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Der uindex bei in ius uocatio. 

Von 

Herrn Professor Dr. G. Demelius, 

in Graz. 

Von Gothofredus bis Scholl und Bruns gilt es als 
zweifellos, dass Eingangs des Zwölftafelgesetzes gelegentlich 
der in ius uocatio eines uindex Erwähnung geschah. Lange 
war man auch über die Bolle, welche derselbe beim Ladungs- 
verfahren zu spielen hatte, ausser Zweifel. Auf Grund von 
Gai. libro primo ad leg. duod. tab, 1. 22 § 1 de in ius uoc. 
Qui in ius uocatus est, duobus casibus dimittendus est: si 
quis eins personam defendet, et si, dum in ius uenitur, de 
re transactum fuerit. 
nahm man an, dass „der Nothwendigkeit, in ius zu folgen, 
der uocatus von Alters her dadurch sich entziehen konnte, dass 
er dem Kläger einen uindex stellte, welcher den Anspruch auf 
sich nahm und anstatt des uocatus deshalb zu dem Prä- 
tor folgte^^ ^) Gegen diese Annahme lassen sich indessen so 
triftige Einwendungen machen — namentlich von der Nicht- 
Statthaftigkeit processualischer Stellvertretung im Legisactionen- 
processe^) her — , dass man neuerlich bestrebt wurde, dem 
auf der ersten Tafel vorkommenden Vindex eine passendere 
Function zuzutheilen. Nach Puchta's^) Vorgange will man 



') So nach Keller, R.-C.-P. § 46 bei Anm. 534. Ebenso Rudorff, 
R.-G. II. § 63 bei Anm. 12 und Bethmann-Hollweg, R.-G.-P. I. §32, 
bei Anm. 11. 

«) Gai. IV., 82. Unger, Ztschr. f. R.-G. VII. S. 205 f. 
») Gurs. § 162. 



4 ^ 6. Demelius, 

nämlich in d^m manum inicere gegen den qui caluitur 
liedemue struit eine legis actio per manus iniectiouem finden, 
bei welcher nun der uindex ganz in derselben Weise, wie bei 
der legis actio iudicati aufzutreten hat.^) Und in der Tbat 
lässt sich gar nicht läugiien, dass nur bei solcher Auffassung 
aus dem mndex von I, 4 ein ächter uindex im Sinne von 
III, 9, d. b. ein qui endo eo in iure uindicit, werden könnte. 
Allein man kommt auf diesem Wege nur aus einer Uner- 
klärlichkeit in die andere. Legis actio per manus iniectionem 
ist ohne Angabe einer bestimmten Geldsumme nicht statthaft. 
Handelte es sich nun um in ins uocatio behufs actio in rem 
oder actio in personam auf Anderes als eine bestimmte 
Geldsumme, so hätte, damit es zur legis actio per manus 
iniectionem kommen konnte, eine litis aestimatio vorausgehe 
müssen.') Das Verfahren gegen den qui caluitur pedemue 
struit erscheint aber doch als dazu bestimmt, Widerstand 
bezw. Fluchtversuch sofort durch manum inicere unschädlich 
zu macheu. Kann man sich da Einschiebung eines arbitrium 
liti aestimandae denken? Vor allen Dingen muss doch zuerst 
uocatus vor Gericht geschafft werden, ehe für eine litis aesti- 
matio Boden ist. Sehr mit Hecht bezeichnet denn auch 
Wach,*) der sonst „gute Gründe" für die von uns bekämpfte 
Ansicht zu finden glaubt, die vorgängige litis aestimatio als 
eine „nothwendige und nicht unbedenkliche Consequenz" eben 
dieser Ansicht. Ich muss die Einschiebung der litis aestin^tio 
schon nach dem Obigen nicht nur für bedenklich, sondern für 
unmöglich halten. Es kommt noch hinzu, dass während Nicht- 
v^tbeidigung der in rem legis actio gegenüber sonst dem 
Actor den Besitz des zu vindicierenden Objects verschafft, durch 
caltti pedemue struere die Sache auf eine Geldcondemnation 
hinausgetrieben werden könnte und müsste. 

Die Annahme, dass unter dem manus inicere gegen den Wider- 
strebenden bezw. Fliehenden die leg. act. per man. iniect. zu 
verstehn sei, ist femer auch unvereinbar mit der oben citierten 

«) So namentlich Unger, a. a. 0. S. ä06f. Kariowa, G.-Pr. S. 322. 
Aehnlich Huschke, Malta S. 398. 3d9 Anm. 128. Femer S. 420. Etwas 
zweifelhaft Bekk er, Actionen I. S. 39. 

*) Eine solche nimmt wirklich an Kar Iowa, a. a. 0. S. 322 Anm. 2. 

•) Zu Keller, 346 Anm. 533. 
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Stelle des Gajus, auf welche aliein, wie wir bald sehn werden, 
das Vorkommen des uindex bei in ius uocatio gegründet werden 
könnte. Nach dieser Stelle erspart sich uocatus durch Ein- 
treten des defensor das Erscheinen in iure (dimittendus est). 
Nach jener Ansicht müsste aber doch auch uocatus vor dem 
Prätor stehn, damit das endo eo in iure uindicere geschehen 
könne, von der Niedersetzung des angeblichen arbitrium liti 
aestimandae ganz abgesehn. 

Wenn wir nun durch Plautus, in solchen Strassen- und 
Spektakelaffairen gewiss einen klassischen Zeugen, erfahren, 
dass ein ad praetorem trahere statt des in ius uocare gegen 
nianche Personen — auf frischer That ertappte Diebe, Unfreie, 
verdächtige Personen z. B. lenones — von vornherein statthaft 
gewesen ist,'') was liegt dann näher als der Gedanke, dass 
qui caluitur pedemue struit durch dieses sein Benehmen es 
verwirkte, als respektabler Mann behandelt zü werden, viel- 
mehr dem all praetorem trahi verfiel, und dass eben letzteres 
mit manum endo iadto im Gesetze bezeichnet wird. Ja wir 
haben eine Plautus-Stelle, in welcher das prehendere in Folge 
nicht gutwilligen Folgens angedroht wird.^) Noch zu Gaius 
Zeit bestand <lie Befugniss, den uocatus, falls er nicht folgt 
oder Bürgschaft stellt, mit Gewalt vor Gericht zu bringen.*) 



') S. die Quellenbeweise in Zlschr, f. KS* h S. 362 f. 

•) Poen. 5, 4, 60 (Ne) nioramini» in ins uo* uoco, nisi honestius 
p^hendi. 

•) Zwar ist Gaius IV, 183 nur sehr unvollkommen lesbar, allein 
dem Sinne nach ist Husch k es Ergänzung wohl zweifellos richtig: In 
summa sciendum est eum, qui experitur in ius uocare oportere et eum, 
qui uocatus est, si non sequitur, .sine auctoritate praetoris posse secum 
ducere. S. auch Krüger-Studemund ad h. 1.: quid Gaius dicere 
uoluerit , facile apparet : eum qui agere ublt, aduersarium in ius uocare 
oportere, et eum qui uocatus est, omni modo sequi debere, aut si sequi 
Doluerit, ui duci licere (an uindicem pro se dare debere?); quaeritur 
tarnen, quibüs uerbis Gaius hanc sententiam expresserit. — Selbst wenn 
übrigens in dieser Stelle einer Bürgenstellung' (siehe unten) Erwähnung 
geschehen sem sollte (was dem Räume nach kaum anzunehmen), so 
müsste doch jedenfalls die Börgenstellung nur als Mittel, das ui duci 
licere abzuwenden, es könnte nicht das uindicem pro se dare oportere 
als Endausgang hingestellt sein. Auch bei Terent. Eunuch. IV, 6, 30 
wird ein in ius ducere bezeugt, was mit prehendere gleichbedeutend 
ist Ausser dieser Stelle fuhrt Wieding, Libellprocess S. 569 noch 



6 G. Demelius, 

Was aber wird aus dem uindex beim Ladungsverfahren, 
dem uindex der Tafel I legis duodecim tabularam?^^) Der- 
selbe hat einfach in dieser Tafel gar Nichts zu suchen, und 
es ist auch schon ein Schritt zu seiner Ausweisung geschehn. 
Dass die Worte: adsiduo uindex adsiduus esto; proletario iam 
ciui quis uolet uindex esto — , welche bis jetzt als fragm, 4 
von tab. I in den Zwölftafelrestitutionen figurieren, gar nicht 
in den Zusammeiihang dieser Tafel hineingeboren, sondern in 
den Zusammenhang der Bestimmungen über die executive 
manus iniectio, also nach der gewöhnlichen Anordnung in die 
tab. III, darin muss Exner^^) unbedingt beigestimmt werden. 
Es folgt das aus den Worten, mit denen der uns erhaltene 
Text der lex coloniae Genetivae beginnt. Hier steht der Satz : 
uindex arbitratu II uiri quiue i(ure) d(icundo) p{raesit) locuples 
esto, welcher dem Zwölftafelsatz.e entspricht — mutatis mutandis 
dem alten Gesetze entnommen ist — in der Darstellung der 
manus iniectio iudicati. Ganz richtig macht ferner E. darauf 
aufmerksam, dass Gaius in 1. 234 de V. S. unmittelbar nach- 
dem er gesagt, was unter einem uindex locuples zu verstehn 
sei, sich zur Erklärung des Wortes uiuere wendet, offenbar 
auf Veranlassung des Si uolet suo uiuito, das also mit der 
Stelle über den uindex in Zusammenhang gestanden haben 
muss. HeiTorgehoben hätte noch werden können, dass, während 
die Worte der oben citierten 1. 22 § 1 de in ius uocat. aus 
dem ersten Buche des Zwölftafelcommentars, hingegen die auf 
Idoneität des uindex bezüglichen der 1. 234 dem zweiten 

einige andere an (Ascon. in Cic. orat. in toga cand. Orell. p. 84. lex 
Ruhr. XX), wo mir aber das Wort educere nur die allgemeine Bedeu- 
tung „vor Gericht ziehn", wie auch sonst oft zu haben scheint, also 
nicht auf gewaltsames duoere bezogen werden muss. Uebrigens ist W. 
der von uns vertheidigten Meinung, dass es sich gegen den wider- 
spenstigen uocatus nicht um legis actio per manus iniectionem, sondern 
um gewaltsame Vorführung handelt. — Siehe auch Gaius lib. primo 
ad ed. prov. I. 5 § 1 qui satisd. cog.: Quiprorei qualitateeuidentissime 
locuptetem uel, si dubitetur. adprobatum fideiussorem iudicio sistendi 
causa non acceperit: iniuriarum actio aduersus cum essepotest, quia sane 
non quaelibet iniuria est duci in ius eum, qui satis idoneum fideius- 
Sorem det. 

**) „Der uindex, welcher doch offenbar nach den Regeln der 1. a. 
per man. ini. zu behandeln ist** — Wach, a. a. 0. 

») Ztschr. f. R.-O. XIII. S. 392. 
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Buche dieser Schrift entnommen sind, abermals ein Beweis 
dafür, dass die Vorschriften über genannte Qualität nicht in 
Verbindung mit der in ius uocatio vorgekommen sind. In^ 
Sonderheit geht auch aus 1. 234 noch hervor, dass vom uindex 
locuples im Gesetze die Rede erst war nach dem Satze aut 
Status dies cum hoste, auf welchen sich das principium der 
Steile bezieht. Dass aber die Vorschrift über Terminsverlegung 
zwischen denen über in ius uocatio einerseits und manus 
iniectio andrerseits gestanden hat, wird nicht zu bezweifeln 
sein. Auf die bekannten Stellen,**) aus welchen einerseits her- 
vorgeht, dass die in ius uocatio in der ersten, die Termins- 
verlegung in der zweiten Tafel vorgekommen, brauchen wir 
uns gar nicht einmal zu berufen. 

Möge man nun auch, ne modus citandi turbetur,^^) die 
Dirksen'sche Ordnung der Fragmente im Gänzen beibehalten, 
so gewährt doch jedenfalls die bisherige Locierung des Frag- 
mentes I, 4 auch nicht die schwächste Stütze für den uindex 
bei in ius uocatio. Als solche bleibt vielmehr einzig bestehn 
1. 22 § 1 de in ius uoc. Es ist indessen schon mancherseits 
hervorgehoben worden, dass der qui uocati personam defendit 
im Sinne des das Ladungsverfahren seiner Zeit darstellenden 
Juristen ein Defensionsbürge ist, durch dessen Stellung sich 
der Geladene von sofortiger Gerichtsfolge befreien kann. ^*) 
Wie Gaius im Commentar zahlreiche Sätze des klassischen 
Rechts vorträgt , ohne sie im Mindesten als in dem alten 
Gesetze enthalten zu denken und zu bezeichnen, z. B. un- 
mittelbar vor dem § 1 den Satz, dass impuberes puellae 
alieno iuri subiectae zu laden nicht erlaubt ist, so fehlt 
auch jeder Grund, gerade in den Worten des § 1 ein Referat 
über den Inhalt der Tafeln zu erblicken. Im Gegentheil 
lässt sich sagen, dass wenn gelegentlich der in ius uocatio 
Etwas von einem uindex und dann doch auch von einem 
lindex assiduus vorgekommen wäre, letzterer Ausdruck 
;eine doch gewiss noth wendige commentierende Wort- bezw. 

^*) S. dieselben beiBruns, fonles ad I, 1. II, 2. Scholl, p. 70 sq. 

*•) Bruns, p. 16 n. 1 (ed. quarta). 

") Rudorff, Ztschr. f. R.-G. IV. S. 36. Unger, ebendaselbst VII. 
5. 208.. Der Name fideiussor iudicio sistendi causa 1. 2 § 2 1. 5 § 1 
^ni satisd. rührt allerdings erst von den Compilatoren her. 



g G. Demellui«, 

SacherkläruDg auch ati dieser Stelle und nicht erst im Über 
secundus gelegentlich des uindex bei der executiven legis actio 
gefunden haben würde. Sobald man freilich anfing auf Zwölf- 
tafelrestitution auszugehn, konnte es kaum anders kommen, 
als dass auf die beiden Commentarstellen hin, zusammengehalten 
mit der Thatsache, dass auch der fideiussor, qui uocatum 
sisti promittit, ein idoneus fideiussor also locuples sein musste, ^^) 
der Ladungsvindex combiniert und sämmtliche Stellen der 
Grammatiker über die Zwölftafelworte adsiduus und uindex 
damit in Verbindung gesetzt wurden. Vielleicht wäre man 
doch nachträglich auf die Bedenklichkeit dieser Combination ge- 
kommen, wenn nicht aus der lex Rubria c. XXI Schlusssatz 
und Gaius IV, 46 bekannt geworden wäre, dass jener fideiussor 
den Namen uindex (locuples) führte. Das schien jeden Zweifel 
abzuschneiden, dass der qui uocati personam defendit der 
1. 22 § t kein Anderer war, als der uindex assiduus der ZwÖlf- 
tafeln. Wird ja doch anch in der lex col. Genet der ächte 
uinde)^ (bei leg. act. per man. ini.) als uindex arbitratu II uiri 
locuples bezeichnet. 

Indessen einerseits ist leicht zu erkennen, dass ein fideiussor 
qui uocati personam defendit unmöglich zur Zwölftafelzeit functio- 
niert haben kann — und andrerseits, warum ein zur Zeit des 
Gains solche Function liebender den Namen uindex erhielt. Was 
ersteren Punct anlangt, so wurde schon hervorgehoben, dass 
Verbärgung im hier in Betracht kommenden Sinne Möglich- 
keit pi-ocessualischer Stellvertretung voraussetzt. Denn im 
Gegensatze zur Bürgschaft beim Vadimonium bei Terminsver- 
legung übernimmt der Ladungsbürge Haftung für den vollen 
Betrag des Streitgegenstandes und zieht daher den ganzen 
Process auf sich,^«) so dass es eventuell mit ihm zur Litis- 
contestation und gegen ihn zum Urtheil kommen muss. Solches 
war zur Zeit des Gaius und auch schon zur Zeit der lex 
Rubria, aber nicht zur Zeit der Z^ölftafeln möglich. — Dass 
man aber einen solchen Fidejussor und eventuell als Selbst- 
beklagter eintretenden Defensor uindex nannte, erklärt sich 



^') L. 5 § 1 qui satisd. cog. (Anm. 9 a. E.) l. 7 § 1 eod. Adpro- 
batio fideiussoris 1. 9. 10 pr. eod. 

") Rudorff, Ztschr. f. R.-G. IV. S. 37. 
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daraus, dass sein Eintreten den uocatus vor gewaltsamer ductio 
bewahrte, ähnlich wie der alte Manusinjectionsvindex.vor ductio 
in die Schuldknechtschaft bewahrte. £s passte auch auf 
ersteren das Wort des Festus ^'^) : Uindex ab eo quod uindicat 
quominus is, qui prensus est, ab aliquo teneatur — wenn man 
nur dem uindicare die allgemeine Bedeutung von „Befreien" 
unterlegt und berücksichtigt , dass das in ius uocare wenn 
auch nicht von vornherein, so doch in seiner Vollendung zum 
capere und manum inicere (in ius ducere) als prehendere er- 
scheint. Solche Bezeichnungsweise lag um so näher, als der 
Defensionsbürge nach den Edictsworten pro rei qualitate 
locuples^®) sein musste, was, wie schon früher bemerkt, aufs 
Stärkste an den adsiduus uindex bei der legis actio per 
manus iniectionem erinnerte. 

Ist nun mit Sicherheit erkannt, dass die bisherige An- 
nahme, es sei in den Zwölftafeln bei der in ius uocatio von 
einem uindex die Rede gewesen, jedes reellen Grundes ent- 
behrt, so ist das Hauptargument gefallen, an Auslaufen des 
Ladungsverfahrens in die executive Legisactio zu glauben. 
Die übrigen Gründe, die für solche Gestaltung sprechen sollen, 
sind leicht zu beseitigen. Einmal „die nothwendige Unter- 
scheidung des capito und manum endo iacito". Es ist aller- 
dings richtig, dass es sich hierbei um zwei successive Grade 
in der Entwicklung des Verfahrens, um eine Steigerung in 
der Energie desselben handelt. Eine solche Unterscheidung 
bezw. Steigerung kommt aber aufs Beste heraus, wenn man 
unter dem capere versteht einen formellen Act, welcher voraus- 
gehn muss, damit es zur thatsächlichen Gewaltanwendung 
kommen dürfe. Will uocatus der Aufforderung nicht sofort 
Gehör und Folge geben, so erfolgt, unter Constatierung des 
Sachverhalts mittelst antestatio, eine Art Privatverhaftung. 
Der Ladende fasst den Folgeweigerer an ^•) und erklärt ihn 
damit für verhaftet. Verhaftet aber nur in dem Sinne, dass 
es dem captus auch noch jetzt freisteht, durch gutwilliges 



") Festus, p. 376 M. (Bruns, p. 299 ed. qiiarta). 

") Rudorff, ed. perp. § 14 (1) p. ,%. 

") üeber capere = anfassen s. z. B. Klotz, Handwörterbuch s. 

. F.incyancrQ. 
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10 6. Demelius, 

Folgen wirkliebe Gewaltanwendung zu vermeiden. Wohl aber 
ist gegenüber Renitenz bezw. Fluchtversuch sofortiges trahere 
ad praetorem, in ius ducere durch die Formalhandlung der 
captio legalisiert. Es verhält sich mit unserm capere demnach 
ähnlich, ^ie es sich sachgemäss stellt bei der Verhaftung durch 
öffentliche Organe, soweit es sich nicht um von vornherein 
fluchtverdächtige, gewaltthätige hidividuen handelt. Zuerst 
Ankündigung der Verhaftung durch Formalact, sei es dass 
derselbe besteht im blossen Aussprechen einer Wortformel, sei 
es dass eine rituelle Handlung hinzutritt (etwa Stabberührung). 
Durch solchen Act ist jeder Widerstand als zur sofortigen 
Gewaltanwendung berechtigend juristisch qualificiert. ^^) Das 
capere involviert den Rechtszwang zum Folgen. Genügt der 
Rechtszwang nicht, so kommt es zum Gewaltzwang durch 
trahere. Damit behebt sich auch „die unerlässliche Forderung 
eines Rechts-, nicht nur Gewaltzwa-nges gegen den Wider- 
spenstigen", ^i) Das trahere ad praetorem geschieht, als an 
ganz bestimmte rechtliche Voraussetzungen (antestatio, formale 
Verhaftungshandlung, Renitenz bezw. Fluchtversuch) geknüpft, 
im Wege Rechtens. Nur ausnahmsweise, nämlich bei Personen, 
die mitbürgerlicher, durchs Gesetz geregelter Schonung nicht 
als werth und von vornherein als fluchtverdächtig erscheinen, 
wird von der rechtlichen Voraussetzung abgesehn und von 
vornherein Gewalt gestattet. 2^) Während bei dieser unserer 
Auffassung das capere sich aufs Beste als ein wesentliches 
Moment des Ladungsverfahrens darstellt, möchte es schwer 
sein zu sagen, welche Rolle, falls gegen den Gerichtsfolge 
Weigernden das Executionsverfahren der legis actio per manus 



2®) Aehnlich stellt sich wohl die Sache vor Voigt, wenn er das 
capere, d. i. das Auflegen der Hand, als symbolischen Act der Gewalt, 
das maniim endo iacere, d. h. das Handanlegen, als Act effectiver Ge- 
walt bezeichnet Rhein. Museum für Philologie XXVH. (1872) S. 170. 

Der Versuchung, gegen Voigts Bemerkungen bezüglich des „unauf- 
geklärten Ergebnisses" aus Plautus Cure. V, 2, 20 sqq. zu schreiben, 
widerstehe ich an dieser Stelle. 

*») Wach, a. a. 0. Lief übrigens das vor Gericht Schaffen hei 
legis actio per raanus iniectionem nicht auch schliesslich auf Gewalt- 
zwang hinaus? 

") S. oben Anm. 7.. 
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iniectionem stattgefunden hätte, das capere gespielt haben 
sollte. Hätte man ausser den Fällen von Judicat und con- 
fessio in iure Erwachsen eines Anspruches zur Executivkraft 
statuieren, nämlich an Verweigerung der Gerichtsfolge knüpfen 
wollen, so würde man solche Wirkung doch wohl der consta- 
tierten Verweigerung selbst, nicht erst dem versuchten Weg- 
laufen haben zuschreiben müssen. In der Weigerung vor Ge- 
richt zu folgen hätte man etwa allenfalls wie in der Erklärung 
vor Gericht, nicht streiten zu wollen (confessio in iure) eine 
Entschlagung des Widersprucbsrechts zu erblicken und somit 
auf sie Eintritt des executorischen Verfahrens zu gründen ver- 
sucht sein können. ^^) Dass es aber gegen den Folge Weigernden 
zum capere kommt, beweist, dass es sich um rechtlichen 
eventuell thatsächlichen Zwang zur Folge handelt. Weil Aus- 
übung von thatsächlichem Zwang doch leicht nicht Jedermanns 
Sache war, so wurde später um das manum endo iicere und 
das es vorbereitende capere durch ein anderweitiges Druck- 
mittel zu ersetzen, eine in factum concipierte Poenalklage ge- 
geben gegen Denjenigen, qui in ius uocatus neque uenerit, neque 
uindicem (fideiuissorem qui uocatum defetidit s. oben bei Anm. 14) 
dederit^*) — qui in ius uocatus non ierit. ^s) Stellte sich 
diese Poenalklage dar „als ein Ersatz des fortgefallenen exe- 
cutorischen Verfahrens", 2®) so würde sie doch , wie angeblich 
letzteres, sich an den Widerstands- bezw. Fluchtversuch des 
captus, nicht schon an das blosse non ire geknüpft haben. 
Auch lässt sich kein Grund erfinden, warum die Behandlung 
des Widerspenstigen als iudicatus im späteren Rechte hätte 
beseitigt werden sollen, während Ersatz des prehendere durch 
Strafklage naheliegt. 



*') Aber auch nur unter der Voraussetzung, dass der Klaggegen- 
stand bei der in ius uocatio bezeichnet werden musste — eine Voraus- 
setzung, welche nicht zutrifft. Siehe für die Meinung Kellers (seiner- 
zeit gegen Bekker von mir vertheidigt Ztschr. f. R.-6. I. S. 351 f.) 
auch Bethmann-Hollweg I. S. 105 bei Anm. 4. 

**) Gaius IV, 46. Lex Ruhr. XXL v. 22 sqq. (Bruns, p. 93). 

«; Ruhr. Dig. II, 5. Vgl. Rudorff, Ztschr. f. R.-G. IV. S. 44 und 
ed. perp. § 14. 

") Wach, a. a. 0. 
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Endlich der letzte Grund für das Eintreten der executiven 
legis actio: „die Un Wahrscheinlichkeit , dass die zwölf Tafeln 
isich des Ausdruckes manum endo iacito untechnisch bedient'^ ^'') 
haben sollten. — Zunächst ist zu beachten, dass, wo das Ge- 
setz die legis actio per manus iniectionem statuiert, nämlich 
gegen confessus und iudicatus, es in ganz anderer Sprache 
redet, als mit einem blossen manum endo iacito: — dies 
iusti sunto. Post deinde manus iniectio esto. In ius ducito. 
Ni iudicatum facit &ut quis endo eo in iure uindicit, secum 
ducito^®) rell. Ist nicht schon daraus zu ersehen, dass es 
sich bei dem manum endo iacito der tab. I keineswegs um 
das streng bis ins Detail geordnete Verfahren der legis actio 
handelt? Die Schonfrist, die Möglichkeit durch Leistung bezw. 
Auftreten eines uindex loszukommen^ hätte doch, falls in den 
1 2 Tafeln der legis actio die erste Erwähnung an dieser Stelle 
geschehn wäre, unmöglich mit Stillschweigen übergangen 
werden können. Ein stillschweigendes „Siehe über das Nähere 
unten^^ wird man doch wohl den decemuiri nicht zumuthen 
dürfen. 

Dass aber manum inicere ein der römischen Rechtssprache 
ganz geläufiger Ausdruck für zwangsweises ducere war, ist 
bekannt. Abgesebn von einigen Stellen des Plautus9 welche 
ich auf eine criminalrechtlic^e manus iniectio beziehn zu 
müssen glaube '') — erscheinen jedenfalls das gewaltsame 



*^) Ebenders. ebendas. 

**) Auch in lex col. Genet,: — iudicati iure manus ihiectio esto — 
Ni uindicem dabit iudicatumue faciet, secum ducito rell. Und in der 
lex Lucer. (Bruns, p. 44) steht wenigstens: — (in) ium quis uolet pro 
iudicatod (n)umum I manum iniectio est od. 

") Ztschr. f. R.-G. I. S. 365. So auch Bethmann-Hollweg, I. 
§ 32 Anm. 7 a. E.: auch wer -einen Verbrecher festnimmt und vor 
die tresuiri capitales führt, manum iniicit, ohne dass von der legis 
actio die Rede wäre Plaut. Persa I, 2, 18 sq." — Huschke, Multa 
S. 266 ff. und Bruns, Ztschr. f. R.-G. XII. S. 138 f. denken an Ver- 
bindung einer civilen legis actio bei Geldforderungen aus Verbrechen 
namentlich bei Geldstrafen mit dem Strafprocesse. Sollte sich Solches 
auf die procuratorische Popularklage der lex col. Genet. stützen lassen, 
so würden wir uns doch den civilrechtlichen Anhang des Strafprocesses 
nicht als legis actio per manus iniectionem zu denken haben. Jene 
Popularklage wird bezeichnet als actio, petitio, persecutio; es findet 
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Führen des für manifestus vor Gericht, '®) wie auch die manus 
[ iniectio an den als Sclav zu Vindicierenden und die zahlreichen 

Fälle, wo vertragsmässig manus iniectio an verkaufte Sklaven 
zusteht'^) — als Anwendungen eines manum endo iacere 
ohne executive legis actio per manus iniectionem. Es handelt 
sich also auch bei unserer Auffassung nicht um einen untech- 
nischen Gebrauch des Wortes, sondern dasselbe hat einen 
engeren und einen weitei-en technischen Sinn. Wo es das 
Gesetz im ersteren Sinne, dem der executiven legis actio, ge* 
braucht, versäumt es nicht, dies klar erkennbar zu machen. 
Es fehlt die Berechtigung, dem jedes ducere ad praetorem 
bezeichnenden Ausdrucke immer gerade die Bedeutung der 
legis actio beizulegen. Umsomehr, wo er vorkommt ohne Be- 
ziehung auf ein bestimmtes Executionsobject und zwar eine 
. bestimmte Geldsumme. 



bei ihr Trennung von ius und (recuperatorium) iudicium statt (Bruns, 
S. 124) was doch zur executiven leg^s actio nicht passen will. Das 
manum iniicere ut prodeant ad tresuiros wäre also doch auch ein 
prehendere ohne legis actio per manus iniectionem. 

»*) S. darüber Ztschr. f. R.-G. I. 362. 

») S. die Stellen bei Rudorff, E.>6^ U. § 24 Anm. 1. 



Beiträge 
zur Kunde des Edicts und der Edictcommentare. 

Von 

Herrn Dr. O. Lenel, 

Privatdocenten in Leipzig. 

Bis zur Stunde harren die der Erläuterung des Edicts 
gewidmeten Werke der römischen Juristen auf eine gründliche 
wissenschaftliche Durchforschung. Zwar besitzen wir des 
Cujacius Vorlesungen über den Edictcommentar des Paulus 
und die Digesten Julians;^) aber diese Vorlesungen, erst nach 
dem Tode des grossen Rechtsgelehrten herausgegeben, stehen 
weitaus nicht auf der Höhe der von ihm selbst veröffentlichten 
Schriften; insbesondere drängt sich dem aufmerksamen Leser 
die Beobachtung auf, dass Cujaz dieselben ohne gleichzeitige 
eingehende Durcharbeitung des Ulpianschen Commentars ge- 
halten hat. Ueberdies versteht sich von selbst, dass ein Werk 
des 16. Jahrhunderts dem heutigen Stande der Forschung 
gegenüber immer nur von eingeschränkter Brauchbarkeit sein 
kann. Die neuere Zeit hat uns in ßudorffs Edictum Per- 
petuum eine Vorarbeit grossen Stils gebracht; aber auch dies 
Werk befriedigt die Erwartungen nicht, die man demselben 
entgegenzubringen geneigt ist. Je weiter ich mich in dasselbe 
hineingearbeitet habe, desto mehr hat sich mir die Ueber- 
zeugung befestigt, dass Rudorff es nicht als seine Aufgabe 
angesehen haben kann, den Commentaren so recht eigentlich 
Schritt für Schritt nachzugehen , sich , wo möglich , über den 
ursprünglichen Zusammenhang jedes einzelnen erhaltenen 



*) Guiac. opp. (ed. Neap.) tom. V. VI. 
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Bruchstücks Bechenschaft zu geben. Da, wo die Ueberlieferung 
des Edicts fragmentarisch ist , bildet er sich sehr oft seine 
Vermutungen nach einigen besonders auffallenden Stellen der 
Commentare, ohne sich durch den widersprechenden Inhalt 
anderer beirren zu lassen. Zuweilen lässt er ganze Serien 
von Fragmenten unbeachtet und verfehlt dadurch den Weg 
zu Entdeckungen, die er andernfalls ohne allen Zweifel ge- 
macht haben würde. Ich sage dies, ohne die Verdienste des 
Buchs zu unterschätzen, aber mit dem vollen Bewusstsein, 
jede der obigen Behauptungen durch zahlreiche Beispiele 
belegen zu können. 

Die folgenden Beiträge enthalten einen Teil der Ergeb- 
nisse, die ich aus dem Studium der Edictcommentare und der 
Digesten Julians gewonnen habe, und werden, wie ich hoffe, 
mindestens den Beweis liefern, dass in diesen Schriften noch 
ein reiches Feld rechtsgeschichtlicher Erkenntniss brach liegt. 
Ich legte dabei das Hauptgewicht darauf, Sinn und Inhalt 
der von mir behandelten Edictabschnitte zu ermitteln; der 
Versuch, den Vi^ortlaut zu reconstruiren, ist nur da gerecht- 
fertigt , wo man ganz festen Boden unter den Füssen hat. 
In dieser Beziehung habe ich mich den Formeln gegenüber 
nicht anders verhalten als gegenüber den Edicten selbst. Ist 
es wahr, was Budorff^) sagt (worüber sich übrigens streiten 
lässt) : in formulis ordiuariis summam rei positam esse, so ist, 
meine ich, seine daraus gezogene Schlussfolgerung „in hac 
parte audendum non nihil esse" doppelt bedenklich : je wich- 
tiger die Kenntniss des wirklichen Wortlauts der Formeln 
für uns ist, um so weniger scheint mir gestattet, da, wo die 
Quellen uns im Stiche lassen, dem freien Spiel der Phantasie 
Baum zu geben. Solche rein auf das subjective Stilgefühl 
gebaute Eeconstructionen pflegen, wofern sie nur formell gelungen 
sind, demjenigen, der sie geschaffen hat, eine Art künst- 
lerischer Befriedigung zu gewähren. Objectiv betrachtet sind 
'e nicht nur wertlos — bei der grösseren Zahl der von 
udorff erfundenen Formeln dürfte der positive Nachweis der 
Jnrichtigkeit zu erbringen sein — , sondern sie wirken gerade- 
zu schädlich. Gelehrte Versuche sicher Art, zumal wenn 



*) Ed. perp. p. 2. 
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sie. von bewährten Schriftstellern ausgehen und im Ganzen 
auf solide Arbeit gebaut sind, erlangen leicht grosse Autorität; 
da sich nur Wenige die Muhe des Nacharbeitens nehmen, 
entsteht für die einzelnen Conjecturen eine Art Präsumtion 
der Richtigkeit; man citirt sie ungeprüft, nimmt sie zur 
Grundlage weiterer Folgerungen und denkt gar nicht mehr 
daran, dass diese Basis möglicher Weise Sand sein könnte. 
Wer die Art und Weise der Benutzung von Rudorffs Edict 
in der Literatur des letzten Jahrzehnts verfolgt, wird nicht 
wenige Belege für das Gesagte finden. 

Die Gegenstände der nachstehenden kleinen Aufsätze sind : 

I. Der Titel von den Municipalmagistraten (§ 1—7). 

IL Der Vindex bei der in ins uocatio (§ 8). 
IIL Zum Titel de postulando (§ 9). 
IV. Die actio recepticia (§ 10). 
V. Die actio prohibitoria (§ 11). 

L 
Der Titel von den Municipalmagistrateii. 

Rudorff setzt an den Eingang seines E. P. folgende 
Rubriken: 

Si quis ins dicenti non obtemperauerit (§ 1). 

De uadimonio Romam faciendo (§ 2). 

De cautione et possessipne ex causa damniinfecti danda (§ d). 

De fugitiuis (§ 4). 

De administratione rerum ad ciuitates pertinentium (§ 5). 

Ich bin zu wesentlich abweichenden Ergebnissen gelangt. 
Zunächst das angebliche Edict de administratione rerum glaube 
ich als unbezeugt streichen zu müssen. Die Rubrik de' uadi- 
monio Romam faciendo gehört erst an späteren Ort An ihre 
Stelle setze ich ein von Rudorff übersehenes Edict SI QUIS 
IN lüS VOCATÜS NON lERIT. Vor allem aber scheint mir, 
wenn nicht absolut sicher, so doch überaus wahrscheinlich, 
dass die sämmtlichen Einleitungsedicte Bestandteile eines 
grossen Titels bilden, der von den Municipalmagistraten und 
der Municipaljurisdietion überhaupt handelte. Dessen Inhalt 
soll nun im Folgenden festgestellt werden. 
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§ i- 

SI QUIS lUS DICENTI NUN OBTEMPERAVERIT. 

Diese Edictsclausel, bei Ulpian, Paulus, Gaius im ersten 
Buch behandelt, ') in den Digesten als Titel (2. 3) den übrigen 
aus dem Eingang des Edicts stammenden Specialrubriken 
vorausgehend, wird von Rudorff mit Recht an die Spitze 
des Edicts gestellt. Sie enthält die Anordnung einer Straf- 
klage gegen denjenigen, qui ins dicenti non obtempcrauit. 

Ziemlich allgemein scheint man heute anzunehmen, diese 
Strafklage sei bestimmt gewesen, dem Rechtszwang des Prätors 
selbst*) oder doch auch^) des Prätors Nachdruck zu geben. 
M. E. sollte sie lediglich die Jurisdictionsgewalt der Muni- 
cipalmagistrate gegen Ungehorsam schützen.*^) 

Zunächst: beziehen wir die Clausel auf die Jurisdiction 
des Prätors, so sind wir in grosser Verlegenheit, wie wir uns 
das Anwendungsgebiet der sich mit so grossem Aplomb an der 
Spitze des Edicts einführenden Strafklage denken sollen. Fälle 
des Ungehorsams gegen prätorische Decrete kommen in unsern 
Quellen nicht selten vor. Aber in keiner einzigen der hier- 
her gehörigen Stellen wird unsere allgemeine Strafklage als 
Folge dieses Ungehorsams erwähnt. Für gewisse Ungehor- 
samsfälle war durch Specialklagen Vorsorge getroffen, — ich 
erinnere beispielsweise an die actio in factum wider den Un- 
gehorsamen, der die cautio damni infecti verweigert und sich 
der nachfolgenden Besitzeinweisung widersetzt. Im Uebrigen 
begegnen wir durchaus nur den gewöhnlichen magistratischen 
Zwangsmitteln '^ — Mult, pignoris capio, Verhaftung , directer 



*) Die Edictcommentare und die Digesten Julians werden im Folgen- 
den nur mit den Ziffern der Bücher angeführt. 

♦) Vgl. G. Noodt, cömm. ad h. t. Rudorff, Ztschr. f. R.-G. IV, 
S. 11. 

*) Wetz eil, der römische Vindicationsprocess S. 13 fgg. Keller, 
C-P. § 65 i. f. Rudorff, arg. E. F. § 1». 

•) üebereinstimmend : Heineccius in seiner Reconstruction des 
Edicts (Opusc. post. Halae 1744 p. 300). 

^) Vgl. beispielsweise fr. 1 § 3 de uentre inspic. (25. 4), fr. 3 pr. 
ne uis fiat ei (43. 4), fr. 13 § 2 de iniur. (47. 10), Paul. R. S. V, 26, 2, 
fr. 26 § 6 ex quib. caus. mai. (4. 6). Wenn in fr. 1 § 3 de postul. (3. 1) 
von Jemanden gesagt ist, dass er non exaudito decreto praetoris, quasi 

Beitüchrift d. Savigny-Stiftang. II. Rom. Abth. 2 
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Zwang,- dem Kläger gegenüber auch wohl blosse denegatio 
iurisdictionis. In der Tat konnte der Prätor wohl Gründe 
haben, in einigen Specialfällen dem Kläger ein iudicium poenale 
oder rei i)ersecutorium neben den magistratischen Zwangs- 
mitteln zur Wahl zu stellen ; ein Bedürfniss aber eines all- 
gemeinen iudicium poenale zum Schutze seiner Jurisdiction 
lässt sich für einen höhern Magistrat nicht absehen : er hatte 
genügende Macht, seinen Willen gegen Jeden durchzusetzen. 
Wenn insbesondere in fr. 1 § 1 D. h. t. (2. 3) der Fall des 
Ungehorsams gegenüber einem magistratischen duci uel ferri 
iubere*) als ein solcher hingestellt wird, wo unser iudicium 
angezeigt sei, so darf darauf aufmerksam gemacht werden, 
dass, wo von einem prätorischen Ductionsbefehl in den 
Quellen die Rede ist, den römischen Juristen der Gedanke 
eines dagegen möglichen wirksamen Widerstands gar nicht 
gekommen zu sein scheint: die ductio war eben durch die 
apparitores des Prätors völlig gesichert. 

Ganz anders lag die Sache bei den Municipalmagi- 
straten. Bei der Geringfügigkeit ihrer Machtmittel, speciell 
der natürlichen Beschränktheit ihres Executivpersonals musste 
hier sehr oft der Fall emtreten, dass der Magistrat sich ausser 
Stande fand, seinen Decreten dem Ungehorsamen gegenüber 



non obtemperasset, poena ut contumax plecteretur, so kann auch dies 
poena plecti unmöglich von der blossen Zuständigkeit eiiies iudicium 
poenale verstanden werden, sondern es ist gewiss nur die Multirung 
gemeint. Vgl. fr. 1 § 6 i. f. eod.: pecuniaria poena mulctabitur. 

®) Die Bedeutung dieses vielbestrittenen duci uel ferri iubere 
ist m. E. einfach die: dasselbe vertrat bei der Vindioation von 
Mobilien die Stelle, welche bei der von Immobilien das interdictum 
Quem furidum einnahm. Es muss energisch betont werden, dass 
dieses letztere auf Immobilien beschränkt war: nicht nur sagt Ulpian 
(fr. Endlicher. § 4) dies ausdrücklich, ist es überdies unwahrscheinlich, 
dass ein für Sachen aller Art bestimmtes Interdict formelmässig auf 
Grundstücke allein abgestellt worden wäre (vgl. die Formeln der Inter- 
dicte quod legatorum und quod precario), sondern ganz entscheidend 
spricht gegen die Anwendung auf Mobilien der Umstand, dass die 
Unterlassung der Defension gegen Noxalklagen — ein durchaus analoger 
Fall — , so weit wir sehen können, niemals zu einem Interdict, sondern 
lediglich zur Duction des Sklaven geführt hat. 

fr. 2 § 1 si ex nox. causa (2. 9). 

fr. 26 § 6. 32. 33 de nox. act. (9. 4). 
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Nachdruck za verleihen. Hier war ein Schutz durch den 
höheren Magistrat ganz unentbehrlich, und eben darin sehe 
ich den Zweck unserer Clausel. Hierfür lassen sich folgende 
specielle Anhaltspunkte beibringen. 

Vor Allem der Eingang des aus Ulp. 1 genommenen fr. 
un. h. t. (2. 3): 
Omnibus magistratibus, non tamen duumuiris, secun- 
dum ins potestatis suae concessum est iurisdictionem suam 
defendere poenali iudicio. 
Was will ülpian mit diesen Worten? Etwa darauf aufmerk- 
sam machen, dass der Prätor das Recht gehabt habe, seine 
Jurisdiction durch Straf klage sicher zu stellen? Eine solche 
Trivialität — denn das war es für die Le^er, auf die Ulpian 
rechnete — zu betonen, konnte keinem römischen Juristen 
einfallen ; ebenso mehr hätte Ulpian bei jeder einzelnen Clausel 
des Edicts vorweg anmerken mögen, dass der Prätor über 
solchen Gegenstand auch habeediciren dürfen. Wirklichen Sinn 
gewinnt die Stelle nur unter der Voraussetzung, dass man in 
ihr den Ausdruck des Motivs erblickt, das den Prätor zum Er- 
lass des Edicts Si quis ius dicenti bestimmte; alsdann treten 
aber die Worte „non tamen duumuiris" bedeutsam in den Vorder- 
grund. Jeder Magistrat, sagt Ulpian, darf seine Jurisdiction 
durch Strafklage schützen, nur nicht die Duumvirn: 
darum, das ist die von dem Juristen subintelligirte (oder viel- 
leicht von den Compilatoren gestrichene) Consequenz, sah sich 
der Prätor veranlasst, sich ihrer durch gegenwärtige Clausel 
anzunehmen. Zur Bestätigung dienen zwei weitere Commentar- 
stücke, welche völlig zweifellosen Bezug auf unsere Clausel 
haben : 

Paul. 1 fr. 20 de iurisd. (2. 1): Extra territorium*) ius 
dicenti impune non paretur. idem est, et si supra iurisdicti- 
onem suam uelit ius dicere. ^^) 

Gai. 1 fr. 29 ad munic. (50. 1): Incola et his magi- 
stratibus parere debet, apud quos incola est, et illis, apud 

*) Dies ist bekanntlich der technische Ausdruck fflr die Gebiete der 
unidpien. fr. 239 § 8 de V. S. Guiac. opp. V c. 1 sqq. 

^®) Hieher gehört wohl als Nebenbemerkung Paul. 1 fr. 28 ad 
lUnic. (50. 1): inter conuenientes et de re maiori apud magistratus 
unicipales agetur. Guiac.» opp. V. c. 3. 

2* 
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quos civis est nee tantum municipali iurisdictioni in utro- 

que municipio subiectus est, uerum etiam omnibus publicis 

muneribus fungi debet. 
Wie man sieht, ist hier wie dort nur von der Municipal- 
jurisdiction die Rede. Erwägt man nun noch, dass, wie die 
nachfolgenden Untersuchungen zeigen werden, alle andern 
Glauseln des Edicteingangs es ausschliesslich mit der Muni- 
cipaljurisdiction zu tun haben, so wird man zugeben müssen, 
dass Alles für die von mir behauptete eingeschränkte Bedeu- 
tung unserer Clausel spricht. 

Soll nun der Inhalt der Clausel näher festgestellt werden, 
so ist uns über denselben ausser den Rubrikworten noch so 
viel überliefert, dass das verbeissene iudicium auf quanti ea 
res. est gerichtet war;^^) daher denn die Worte: 

Si quis^^) ius dicenti^') non obtemperauerit, quanti ea 

res erit, tantae pecuniae iudicium dabo 
mit Sicherheit als edictmässig ausgegeben werden dürfen. Ob 
die verheissene actio nur dem durch den Ungehorsam ver- 
letzten Processgegner oder aber als Popularklage Jedem aus 
dem Volke erlaubt wurde, bleibt zweifelhaft. Wahrscheinlicher 
ist das letztere; denn, wer dem Municipalmagistrat zu wider- 
stehen vermochte, wird häufig auch in der Lage gewesen sein, 
seinem Gegner die Klagerhebung in Rom zu verleiden, so dass 
zum Schirm der magistratischen Autorität die Popularklage 
durchaus am Platze war. Ist dem so, so haben sich die all- 
gemeinen Bemerkungen des Paul. 1 und Ulp. 1 über die 
Popularklagen in fr. 2. 3. 8 de popul. act. (47. 23) vermut- 
lich an diese erste Popularklage des Edicts angeschlossen. 

Dass das iudicium ein iudicium recuperatorium war und 
demgemäss im Anschlüsse an Prob. Y, 8 mit Rudorff zu recon- 
struiren ist: 

tantae pecuniae iudicium recuperatorium dabo testibusque 

publice dumtaxat decem denuntiandi potestatem faciam 
ist ebenfalls wahrscheinlich. 



") Ulp. 1 fr. un. § 4 h. t. 

") Ulp. 1 fr. 1 de. V. S. 

^*) Eine besondere Bezeichnung des ius dicens als Municipalmagi- 
strat konnte entbehrt werden , weil der ganze erste Abschnitt seine Be- 
ziehung auf die letztern durch eine Generalrubrik angedeutet haben wird. 
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Ueber die Formel wissen wir, von der Acstimationsclausel 
quanti ea res est abgesehen, nichts Bestimmtes ; jedenfalls war 
sie in factum concipirt; ob sie aber nur einfach das Edict 
reproducirte oder den Ungehorsamsfall specialisirte, muss dahin- 
gestellt bleiben. 

§2. 
SI QÜIS IN lüS VOCATUS NON lERIT. 

Der Edictstitel de in ius uocando ist bei Ulpian im 5., 
bei Paulus im 4. Buche behandelt. Höchst auffallend ist da- 
her, dass wir anscheinend die gleiche Materie auch in mehreren 
Stellen aus Paul, l ^*) und Ulp. l **) erörtert finden und zwar 
in Beziehung auf Fragen, die unter dem Haupttitel wieder zu 
behandeln waren und zum Teil nachweislich behandelt sind. 
Wie löst sich dieses Rätsel? Sollen wir mit Rudorff 
(Zschr. f. Rgsch. IV. S. 9 fg.) annehmen, im Eingang des 
Edicts sei ein Multenzwang gegen den Widerspenstigen an- 
geordnet gewesen, während die Strafklagen erst weiter unten 
folgten? Allein diese ganz sicher falsche Vermutung bedarf, 
da Rudorff selber sie in seinem Ed. perp. aufgegeben hat, 
wohl kaum der Widerlegung. Im Ed. perp. aber löst Rudorff 
die Schwierigkeit nicht, sondern er ignorirt sie : die Fragmente 
aus Ulp. l und Paul. 1 figuriren hier ohne weitere Bemerkung 
neben solchen aus Ulp. 5 und Paul. 4 erst unter dem Titel 
de in ius uocando. ^•) 

Die richtige Erklärung ergibt sich von selbst, sobald wir 
unterstellen, dass der Titel de in ius uocando sich ausschliess- 
lich auf die in ius uocatio vor den Prätor selbst bezog, eine 
Annahme, die nicht nur an sich überaus wahrscheinlich ist, 
sondern auch durch das, was wir aus der lex Rubria c. 22 
hinsichtlich verwandter edictaler Bestimmungen schliessen 
müssen, bestätigt wird. Alsdann bedurfte es einer besondem 
Clausel, wodurch die unter dem Titel de in ius uocando pro- 
ponirten Strafklagen auf den Fall der in ius uocatio vor 
Municipalmagistrate ausgedehnt wurden. Denn diese letzteren 



") Fr. 19. 21 de in ras uoc. (2. 4). fr. 2 si quis in ius (2. 5). fr. 1 
in ius uocati (2. 6). 

") Fr. 1 si quis in ius (2. 5). 
") E. F. § 13. § 14 (1) und (2), 
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hatten zwar Multirungsrecht ^'') (und dies zwar auch ohne 
Erlaubniss oder Anweisung des Prätors), aber nicht die Macht, 
ein Pönaljudicium anzuordnen (s. § 1). Diese Lücke nun 
hat der* Prätor hier im Eingang des Edicts ausgefüllt. Be- 
stätigt wird diese Annahme zunächst durch Paul. 1 fr« 2 
D. si quis in ius (2. 5): 

Ex quacunque causa ^^) ad praetorem^*) uel alios, qui 
iurisdictioni praesunt, in ius uocatus uenire debet, 
ut hoc ipsum sciatur an iurisdictio eius sit. si quis in ius 
uocatus non ierit, ex causa a competente iudice mulcta 
damnabitur: rusticitati enim hominis parcendum erit. 
Item, si nihil intersit actoris eo tempore in ius aduer- 
sarium uenisse, remittit praetor poenam, puta quia feriatus 
dies fuit. 
Ueberaus deutlich trägt diese Stelle ihre Beziehung auf die 
Municipaljurisdiction auf der Stirn geschrieben. Wie hand- 
greiflich ist der Gegensatz zwischen der mulcta, die von 
dem iudex competens, d. h. dem Municipalmagistrat, ^<^) 
verhängt und ex causa erlassen wird, und dem zweiten Rechts- 
mittel für denselben Fall (item!), der Pönalklage, die aber 
nur der Prätor wie gewähren so auch verweigern kann! 
Denn wie Ulp. 1 in dem gleichfalls hierher gehörigen fr. 102 
§ 1 de B. I. sagt: 
eius est actionem denegare qui possit et dare. 
Auch ein zweites Fragment — ülp. l fr. 1 si quis in 
ius (2. 5) — lässt deutlich erkennen, dass an dieser Stelle 
des Edicts von der in ius uocatio vor Municipalmagistrate 
die Rede war: 



^'') Vgl. Huschke, die Multa und das Sacramentum, S. 39 fgg. 
und die dort citirten Stellen. 

^*) Das ex quacunque causa will die causae maiores einschliessen : 
der in ius uocatio vor den Munioipalmagistrat muss Folge geleistet 
werden, auch wenn sie Sachen betrifift, die der Jurisdiction des Prätors 
vorbehalten sind. 

^*) Das ad praetorem braucht keineswegs als Emblem ausgestossen 
zu werden: die Bemerkung, dass man jeder in ius uocatio Folge leisten 
müsse, einerlei ob sie vor den Prätor oder einen andern MagMrat 
erfolge, war hier ganz am Platz. 

>®) Vielleicht stand bei Paulus selbst: a duumuiro. 
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Si quis in ins uocatus fidciussorcm dcderit . . . . non 
suppositum iurisdictioni illius, ad quem uoca- 
tur .... 
Würde der Prätor wohl in einem Commentar zu seinem Edict 
als „ille ad quem uoeatur" bezeichnet worden sein? 

Ebenso veirät in Paul. 1 fr. 1 in ins uocati (2. 6): 
Edicto cauetur, ut fideiussor iudicio sistendi causa datus 
pro rei qualitate locuples detur, exceptis necessariis personis: 
ibi enim qualemcunque accipi iubet, ueluti pro parente, 
patrono — 
verrät, sage ich, die kurze bloss beispielsweise Anführung des 
parens und patronus am Schluss, dass hier etwas voraus* 
genommen werden musste , was später zur ausführlichen Be- 
handlung kommen sollte. 

Hält man durch das Obige den Wahrscheinlichkeitsbeweis 
für die Existenz der behaupteten Clausel für geliefert, ^^) so 
sind auf dieselbe weiter zu beziehen: 
Paul. 1 fr. 103 de R. J.^^)^ f^^ 4 je feriis (2. 12).") 
ülp. 1 fr. 102 pr. de R. J.^*) 
Der Wortlaut der Clausel und der Formeln , die daraus 
erteilt wurden, lässt sich nicht mehr herstellen. Letztere 
waren zweifellos in factum concipirt und unterschieden sich 
von den unter dem Titel de in ius uocando proponirten wohl 
nur durch die Bezeichnung des Magistrats, vor den die in 
ius uocatio stattgefunden hatte. 



'*) Nebenbei sei auch noch darauf aufmerksam gemacht, dass die 
von mir verteidigte Vermutung auch geeignet ist; die sonderbaren 
Tatsachen zu erklären, dass in den Digesten der Titel „si quis in ius 
uocatus non ierit" (2. 5) dem Titel „in ius uocati ut eant" (2. 6) 
vorausgeht und dass in dem ersteren Titel der Fall „si quis eum 
uocauerit quem ex edicto non debuerit", obwohl in die Rubrik auf-* 
genommen, nicht mit einem Wort erörtert wird : die Rubrik (2. 5) ent- 
stammt unserer Clausel. 

") Vgl. fr. 19. 21 de in ius uoc. (2. 4). 

*») Vgl. fr. 1 pr. eod. fr. 2 i. f. si quis in ius uoc. (2. 5). 

'*) Qui uetante praetore fecit, hie aduersus edictum fecisse 
proprie dicetur. Es ist hier an die Formelworte contra edictum 
oraetoris zu denken, die uns bei Gai. IV. 46 als Bestandteil der bei 
idietwidriger in ius uocatio zustandigen Formel bezeugt sind. Als 
Begensatz zu „uetante praetore" denke ich mir: „uetante duumuiro". 
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§3. 

De cautione et posscssione ex causa dainni 

infecti danda. 

In Bezug auf diese Clausel ist dem von Rudorff ^s) Ge- 
fundenen nur wenig nachzutragen. Es war in ihr der Auf- 
trag an die Municipalmagistrate enthalten, bei erbetener cautio 
damni infecti diese anzuordnen, eventuell die missio ex primo 
decreto zu erteilen; gegen den säumigen Magistrat verhiess 
der Prätor Klage auf Schadenersatz. Vgl. Ulp. 1 fr. 1 . 4 
de damno inf. (39. 2), Paul, l fr. 5 eod., Gai. 1 fr. 6 eod. 
Ohne solchen Auftrag hätte ein Municipalmagistrat nichts der- 
gleichen vornehmen können; denn, wie Ulp. 1 in fr. 4 de 
iurisd. (2. 1) mit Bezug auf unsere Clausel sagt: iubere 
caueri praetoria stipulatione et in possessionem mittere imperii 
magis est quam iurisdictionis. ^•) Die missio ex secundo decreto 
auf Grund von causae cognitio behielt sich der Prätor vor. 
Ulp. 1 fr. 4 § 4 de damno inf. Paul. 1 fr. 105 de R. J, 
Vom Wortlaut der Clausel sind uns überliefert die Worte : 
EIUS REP') — 

DUM EI QUI ABERIT PRIUS DOMUM DENUNTIARI 

IUBEAM2«) — IN EUM QUI QUID EORUM QUAE 

SUPRA SCRIPTA SUNT 2«) NON CURAUERIT QUANTI 

EA RES EST CUIUS DAMNI INFECTI NOMINE CAU- 

TUM NON ERIT, lUDICIUM (dätur.)»») 

Eine vermutungsweise Wiederherstellung des Ganzen wäre, 

unter Benutzung von 1. Rubria c. 20 und fr. 7 de damno inf. 

leicht möglich, aber wertlos : wir lassen uns an der Kenntniss 

des Inhalts genügen. 



") Ztschr. f. R.-G. IV. S. 12 fgg. E. P. § 3. 

*•) Dem gleichen Zusammenhange weise ich auch Paul. 1 fr. 26 
ad munic. (50. 1) zu. Dass Pauhis in fr. 26 auf den Inhalt des 
Imperium bei Gelegenheil unserer Clausel etwas näher eingehl, als die 
Rücksicht auf dieselbe absolut erforderte, ist leicht erklärlich. 

*') Si intra diem a praetore consliluendum non caueatur, in pos- 
sessionem EIUS REI mittendus est: EIUS REI sie accipe, siue Iota res 
sit siue pars sit rei. Ulp. 1 fr. 4 § 1 de d. inf. 

") Ulp. 1 fr. 4 § 5 eod. 

*•) Cf. Prob. V, 9. 

") Ulp. 1 fr. 4 § 7 eod. 
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Ebenso ist auch auf die Reconstruction der wider den 
Magistrat verheisscnen Formel zu verzichten. Rudorff'^) 
reconstruirt: 

S. p. N"" N", cum in illo municipio iure dicundo praeesset, 
ut A* A* damni infecti nomine q. d. a. caueretur, non 
curauisse, si id ab eo postulatum est, quanti ea res est^ 
tantac pecuniae iudex N" N" A* A** c. s. n. p. a. 

Diese Formel hat jedenfalls folgende Mängel. Erstlich: 
sie lässt nicht erkennen, dass nur das edicts widrige non 
curauisse des Magistrats die Klage begründete:* 2) dem wäre, 
da das Detail des Cautions- und Missionsrechts in der Formel 
ja keinen Platz hatte, etwa durch ein aduersus edictum praeto- 
ris vor non curauisse abzuhelfen. Zweitens : sie berücksichtigt 
nicht den Fall nicht erteilter Mission. Drittens: „si id ab 
eo postulatum est" entspricht nicht dem Zeitverhältnisse, auf 
das im Formelstil bekanntlich strenge Rücksicht genommen 
wird; dass es in fr. 4 § 8 de damno inf. heisst: 
hoc autem iudicium certan: condicionem habet: si postulatum 
est — 
ist kein Beweis dafür, dass letzteres wörtlich so in der 
Formel stand. Viertens: das „q. d. a." ist hinter „damni 
infecti nomine" ganz deplacirt; denn das damnum, über das 
der Process geführt wird, ist kein infectum. All dies 
nur zum Beleg dafür, wohin die der Basis entbehrenden 
Reconstructionsversuche führen: wären alle diese Mängel ge- 
heilt, so wäre die selbstgemachte Formel immer noch blosse 
Spielerei. '*) 

•§ 4. 
De administratione rerum ad ciuitates 

pertinentium? 

Rudorff hat, wie oben bemerkt, in sein E. P § 5 eine 
Rubrik de administratione rerum ad ciuitates pertinentium 
aufnehmen zu sollen geglaubt. Zur Rechtfertigung dieser 

") E. F. § 3. 

«*) Edictswidrig war dasselbe z. B. dann nicht, wenn Postulant den 
Calumnieneid nicht leistete. 

*») Wer kann z. R. wissen, ob nicht die Bedingung wirklich ein- 
getretenen Schadens in der Formel zum Ausdruck kam? Damit wäre 
aber die ganze RudorflTsche Construction über den Haufen geworfen. 
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Rubrik führt er daselbst einige Stellen aus Paul. 2^*) und 
Ulp. 3'*) an, Stellen, die weder durch ihren Inhalt auf eine 
solche Annahme führen noch auch ihrer Inscription nach diese 
Beziehung gestatten : bei Paul. 2 und Ulp. 3 war nachweislich 
von ganz andern Dingen die Rede. Dagegen finden sich unter 
den Digestenfragmenten, welche dem ersten Buche des Ulpian 
und des Paulus entnommen sind, einige, welche in der Tat 
einer Verantwortlichkeit der Municipalmagistrate ihren Ge- 
meinden gegenüber gedenken oder zu gedenken scheinen: fr. 
8. 9 de admin. rer. (50. 8), fr. 25 ad municip. (50, 1), fr. 6 
de magistr. conuen. (27. 8). Das letztgenannte Fragment 
handelt zwar seiner Stellung in den Digesten nach anscheinend 
von der actio subsidiaria adversus magistratum b^i vernach- 
lässigter cautio rem pupilli saluam fore; da aber diese actio 
von Ulpian im 36. Buche besprochen wird und fr. 6 cit. selber 
nicht speciell die cautio rem pupilli saluam fore nennt, sondern 
durch seinen Inhalt nur allgemein auf eine Caution hindeutet, 
für deren Stellung der Magistrat zu sorgen hatte, so liegt es 
nahe, die der cautio rem pupilli saluam fore nächstverwandte 
cautio rem publicam saluam fore hier heranzuziehen, die 
nach lex Malacit. c. 60 den Bewerbern um Duumvirat oder 
Quästur von dem wahlleitenden Magistrate abzunehmen war. **) 
Sollen wir nun wirklich durch diese vier Fragmente uns 
bestimmen lassen, dem Edict sei es eine Clausel de admini- 
stratione rerum ad ciuitates pertinentium zuzuschreiben, sei es 
auch nur etwa eine solche, worin Klage wider den Magistrat ver- 
heissen wäre, qui rem publicam saluam fore recte caueri non 
curauerit? Ich habe gegen jede dieser Annahmen das 
grösste Bedenken. Es ist mir schlechterdings unglaublich, 
dass aus den umfassenden Untersuchungen, welche jede der 
obigen Clausein notwendig gemacht haben würde, nichts als 
vier versprengte kleine Fragmente in die Digesten über- 
gegangen sein sollten, und auch das will mir scheinen, dass 



»*) Fr. 5. 7 de V. S. 

") Fr. 6 de V. S. 

*«) Diese Beziehung ist auch von Rudorff, Ztschr. f. R.-G, IV. 
S. 15 n. 27 als möglich bezeichnet. Es muss übrigens hervorgehoben 
werden, dass R. a. a. 0. S. lofgg. in den Noten Stellen aus ver- 
schiedenen Büchern der Gommentare in unzulässiger Weise zusammenwirft. 



I 
j 
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eine Materie von solcher verwaltungsrcchtlicher Bedeu- 
tung überaus schlecht in den Zusammenhang der Eingangs- 
bestimmungen des Edicts passt, die sonst alle sich lediglich 
mit der Ordnung und Sicherung des Rechtsgangs in den 
Municipien beschäftigen. Wenn nun jene Stellen eine Deutung 
zulassen, welche sie zu einer andern uns bezeugten Clauscl 
in Beziehung setzt, so ist es, meine ich, Sache der Vorsicht, 
auf diesem festen Boden stehen zu bleiben und sich nicht auf 
das schwankende Gebiet der Hypothese hinauszubegeben. Eine 
solche Deutung — und zwar habe ich dabei die in § 3 be- 
sprochene Verantwortlichkeit der Magistrate hinsichtlich der 
cautio damni infecti im Auge — ist aber durchaus möglich. 
Es gilt das zunächst von fr. 6 de mag. conuen. (27. 8): 
Quod ad heredem magistratus pertinet, exstat diui Pii 
rescriptum causa cognita debere dari actionem: nam magi- 
stratus si tanta fuit neglegentia , ut omnem cautionem 
omitteret, aequum est haberi eum loco fideiussoris , ut et 
heres eins teneatur : si uero cauit et tunc idonei fuerunt et 
postea desierunt, sicut et ipse magistratus probe recusaret 
hanc actionem, ita et heres multo iustius. nouissime non 
alias ait in heredem actionem dandam, quam si euidenter 
magistratus cum minus idoneis fideiussoribus contrahunt. 
Die Stelle lässt sich auf doppelte Weise mit der Clausel 
des § 3 in Zusammenhang bringen. ^'') Möglich nämlich, dass 
sich das Rescript des Antoninus Pius selbst geradezu auf die 
Verantwortlichkeit der Magistrate aus dem Edict de damno 
infecto. bezog ^^) — bekanntlich ist auch die cautio damni 
infecti unter umständen mit Bürgen zu leisten — , die Stelle 
also von den Compilatoren, vielleicht unter geringfügiger Ver- 
änderung des W^ortlauts, in ihrer Beziehung verschoben wurde. 
Möglich aber auch, dass das Rescript wirklich von Anfang an 
lediglich die actio subsidiaria betraf und von Ulpian nur an- 
gezogen wurde, um die analoge Entscheidung für jene andere 
actio aduersus magistratum zu rechtfertigen. In ähnlicher 
Weise kann auch die Anführung Julians durch Paulus in 
fr. 9 (7) de adm. rer. (50. 8) gedeutet werden: 

*^) Vgl fr. 4. i. f. de D. I. (39. 2): haec autem actio, quum rei 

habeat perseculionem, .... in heredem dabitur. 

") So Cuiac. in lib. Pauli ad ed, (Opp. V c. 10). 
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Si filius familias uolcnte patre niagibtratum gcsscrit, Julianus 
cxistimaiiit in solidum patrem teneri in id, quod eins nomine 
rci publicae abesset. 

Der Gewalthaber haftet nämlich in solidum nicht wegen 
aller aus der Amtsführung seines Sohnes hervorgehenden Ver- 
bindlichkeiten , sondern nur wegen derjenigen, die der Ge- 
meinde gegenüber erwachsen sind. Dieser Gegensatz konnte 
von Paulus gelegentlich der Clausel des § 3 gerade so gut 
hervorgehoben werden, wie von Ulpian in fr. 1 § 17 de mag. 
cohuen. (27. 8) gelegentlich der actio subsidiaria. 

Noch einfacher gestaltet sich die Sache hinsichtlich der zwei 
übrigen Stellen, fr. 8 (6) de adra. rer.: 

Magistratus rei publicae non dolum solummodo, sed et latam 
neglegentiam et hoc amplius etiam diligentiam debent — ^, 

fr. 25 ad munic. : 

Magistratus municipales cum unum magistratum adminis- 
trent, etiam unius hominis uicem sustinent. et hoc plerumque 
quidem lege municipali iis datur: uerum et si non sit datum, 
dummodo non denegatum, moribus competit. 

Beide Fragmente haben ihre jetzige Beziehung nur durch 
die Digestentitel , unter denen wir sie finden; ihr Wortlaut 
steht einer Beziehung auf jede beliebige Verantwortlichkeit 
der Magistrate nicht im Wege. Fr. 25 cit. bietet freilich 
der Interpretation Schwierigkeit, da die Einheit des magi- 
stratischen Amts sonst ^*) nur betont wird, um die gemein- 
schaftliche solidare Haftung der Amtscollegen zu recht- 
fertigen, hier aber als etwas bezeichnet ist, was den Magi- 
straten gewährt wird (datum — denegatum), also doch an- 
scheinend als eine Annehmlichkeit für dieselben. Mag man 
aber diese Schwierigkeit lösen, wie man will, — wahr- 
scheinlich ging die Stelle auf das CoUegialverhältniss der 
Magistrate überhaupt, das ja auch Rechte einschloss, z. B. 
RückgriflFsrecht, tntercessionsrecht. Recht zum Alleinhandeln — , 
jedenfalls entgeht man derselben auch durch keine andere 



»») Cf. fr. 11 pr. ad munic. (50. 1). c. 2. 3 quo quisque ordme 
(U, 35). 
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Beziehung, die man dem Fragmente nach seiner Inscription 
möglicher Weise*®) geben könnte. 

§5. 
DE FUGITIVIS. 

Existenz und Ort der Glausel de fugitiuis ist gegeben 
durch Ulp. 1 fr. 1 de fugit. (11.4). fr. 22 de iniur: (47.10), 
womit zu verbinden das Citat des Labeo l in fr. l § 5 de 
fugitiuis. Als ihren Inhalt gibt Rudorff E. P. § 4*^) nach 
Ulp. t fr. l § 3 h. t. den Satz: 

Ünusquisque eorum QUl FÜGITIVUM ADPRAEHENDIT, 

IN PÜPLICÜM DEDÜCERE DEBET. 

Ich halte diese Vermutung für durchaus unglücklich. *2) 
Wem soll denn wohl der Prätor hier die Vorführungs- 
pflicht auferlegt haben? Etwa den Municipalmagistraten 
oder sonstigen öffentlichen Beamten? An diese möchte man 
denken, weil fast unmittelbar vor dem ünusquisque eorum 
in fr, 1 § 2. h t,*^) von ihnen die Rede ist. Allein ihnen 
soll der fugitiuus ja gerade vorgeführt wer den, cf. fr. 1 § 6 h. t: 

In publicum deduci intelleguntur qui magistratibus muni- 

cipalibus traditi sunt uel publicis ministeriis. 
Also dachte der Prätor wohl an Private, die einen flüch- 
tigen Sklaven attrapirt hatten? Allein von einer allge- 
meinen Bürgerpflicht, flüchtige Sklaven festzuhalten und ab- 
zuliefern, ist sonst nirgends etwas zu entdecken: zwar das 
celare fugitiuum ist verboten, nirgends aber ein positives 
Einschreiten vorgeschrieben, und in de'r Tat wäre die all- 
gemeine Aufstellung einer solchen Vorführungspflicht bei der 
Unmöglichkeit ihrer Durchführung — das in publicum dedu- 



4«) Durch die Inscription ausgeschlossen ist meines Erachtens die 
Deutung, die Savigny, System IL S. 237, und Vangerow, Pand. I. 
§ 53, versuchen. 

*0 Vgl. Ztschr. f. R.-G. IV. S. 23. 

**) VlTiewohl der Scholiast hei Heim)). V. p. 408 n. 14 den . Irrtum 
teilt. Dies späte Scholium ist ohne alle Autorität. 

**) Est etiam generalis epistola Divorum Marci et Commodi, qua 
declaratur et praesides et magistratus et nvilites stationarlos dominum 
adiuuare debere inquirendis fugitiuis, et ut inuentos redderent et nt 
hi, apud quos delitescant, puniantur, si crimiue contingantur. 
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cere dUrfte sich in sehr vielen Fällen lebensgefährlich erwiesen 
haben — etwas ungemein Törichtes gewesen. Sind nun aber 
weder Beamte noch Private gemeint, so sehe ich nicht, wen 
der Prätor sonst noch etwa im Auge gehabt haben könnte. 
Man wird vielmehr den Gedanken, dass obige Worte Ulpians 
eine Clausel des Edicts enthalten, ganz aufgeben und ihnen 
eine andere Erklärung zu geben suchen mUssen, am wahr- 
scheinlichsten die, dass bei dem unusquisque eorum zwar 
an Private (hi apud quos delitescunt) gedacht ist, dass aber 
der ganze Satz kein Rechtssatz, sondern blosse Unter- 
weisung über das im gemeinen Interesse wünschenswerteste 
Verhalten ist. 

Den eigentlichen Inhalt des Edicts dagegen glaube ich 
in fr. l § 4 — 7 h, t. zu finden. Dasselbe enthielt, wie die 
frühern Clausein, eine Auflage an die Municipalmagistrate, 
nämlich: fugitiüos in publicum deductos diligenter custodiant. 
Der Besprechung dieser Bestimmung schickt der Jurist einige 
Vorbemerkungen voraus, zu denen dieselbe Anlass bot: über 
die Strafbarkeit der Hehler entlaufener Sklaven, über die Art 
und Weise, wie Gesetz und Senatsconsulte den Herren der- 
selben deren Auffindung und Ergreifung zu erleiehteni 
suchten (fr. 1 pr. — § 2 h. t.). .Mit dem Satz „unusquisque 
eorum... in publicum deducere debet" leitet ülpian nun 
über zum Wortlaut des Edicts. Er fasst zunächst in fr. 1 
§ 4 dessen Inhalt zusammen in dem Satz: 

et merito monentur magistratus eos diligenter custodire, ne 

euadant. 
Alsdann werden die einzelnen Worte besonders commentirt, 
nämlich „fugitiüos" in fr. l § 5 , **) „in publicum deductos" 
in fr. l § 6,*^) „diligenter custodiant'* in fr. l § 7*«) und 
§ 8. *^) 



*♦) Fugitiuum accipe et si quis erro sit. fugitiui autem appel- 
latione ex fugitiua natum non contineri Labeo libro pcimo ad edicium 
scribit. 

**) In publicum deduci inteUeguntur, qui magistratibus munici- 
palibus traditi sunt uel publicis ministeriis. 

*•) Diligens custodia etiam uincire permittit. 

*'') Tamdiu autem custodiuntur, quamdiu ad praefectum uigilum 
uel ad praesidem deducantur. 
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Ueber die Mittel, durch die der Prätor seiner Vorschrift 
den Gehorsam sicherte, geben die erhaltenen Fragmente zwar 
keine Auskunft ; die Analogie der bisher betrachteten Clausein 
aber lässt sei es eine Popularklage sei es eine reipersecu- 
torische Klage des Interessenten gegen den säumigen Magistrat 
vermuten. 

Ob die besprochene Bestimmung die einzige des Edicts 
de fugitiuis war? Unmittelbar auf die in n. 44—47 citirten 
Worte Uipians folgt der Satz: 
eorumque nomina et notae et cuius se quis esse dicat ad 
magistratus deferantur, ut facilius adgnosci et percipi fugitiui 
possint („notae" autem uerbo etiam cicatrices continentur), 
idemiurisest, si haec in scriptis publice uel in aedes 
proponas. 
Das idem i u r i s est , wie auch der Umstand , dass der 
Jurist eine Erklärung des Worts notae gibt, lässt erkennen, 
dass wir es hier mit einer wirklichen Rechtspflicht zu öflent- 
licher Bekanntmachung von Namen, Kennzeichen u. s. w. des 
Entlaufenen zu tun haben, einer Rechtspflicht, die, um der 
grossen Gefähriichkeit der fugitiui willen, vermutlich Jedem 
oblag, der von jenen Dingen Kenntniss erhielt. Da aber das 
Fragment über den Ursprung dieser Pflicht nicht die geringste 
Auskunft gibt, so wenig wie über die Rechtsfolgen ihrer Ver- 
letzung, wir also hier eine bedeutende Streichtätigkeit der 
Compilatoren anzunehmen haben, so lässt sich nicht fest- 
stellen, ob wir es mit einer sich an die obige anschliessenden 
Bestimmung des Edicts zu tun haben oder ob dieselbe auf 
anderweite Recbtsquellen zurückzuführen ist. 

§6. 
AD EDICTUM HADRIANI? 

Die Grundlage der oben versuchten Reconstructionen 
iben die erhaltenen Fragmente aus Ulp, l und Paul. 1 ge- 
Idet. Diese haben im Bisherigen nun sämmtlich Unterkunft 
rfunden, bis auf drei: fr. 4 de H. P. (5. 3), fr. 2. 4 de V. S. 
>0. 16), alle aus Paul. t. Den ursprünglichen Zusammen- 
tng dieser Stellen mit Sicherheit zu bestimmen, ist nicht 
öglich. Soll ich aber eine Hypothese wagen, so liegt mir 
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am nächsten der Gedanke an die niissio des Testamentserben 
ex edicto diui Hadriani, die der Pmtor, gleich der niissio 
ex primo decreto bei verweigerter cautio damni infecti, den 
Municipalmagistraten aufgetragen haben könnte. Auf diese 
Vermutung bringen mich folgende Erwägungen. 

Die Beziehung des edictum diui Hadriani zu dem Julischen 
Gesetze über die Erbschaftssteuer ist bekannt. Nun wissen wir, 
dass die von diesem Gesetze vorgeschriebene gerichtliche Eröff- 
nung der Testamente, die auch Voraussetzung der Mission war, 
in den Municipien, Colonicn u, s. w. vor deren Magistraten statt- 
fand.*®) üeberaus wahi-scheinlich ist aber schon an sich, dass 
ihnen auch die Befugniss, die Besitzeinweisung ex edicto Hadriani 
zu erteilen, zustand; ihre Zuständigkeit hierfür war durch das 
praktische Bedürfniss geradezu geboten, zumal, wenn man er- 
wägt, dass bei der missio ex edicto Hadriani keineswegs allein 
oder auch nur vorzugsweise an den Fall zu denken ist, wo das 
Erbrecht des Testamentserben bestritten ist. 

Die oben erwähnten Stellen gewähren nun folgende An- 
haltspunkte. Fr. 4 de H. P. handelt von dem Umfang der 
hereditatis petitio: 

Si hereditatem petam ab co, qui unam rem possidebat, de 

qua sola controuersia erat, etiam id quod postea coepit 

possidere restituet. 
Diese Stelle passt zu keinem der bei Paul. 1 sonst er- 
örterten Edicte. Sie würde sich sehr gut erklären, wenn 
man annehmen dürfte, dass Paulus das Recht der H. P. 
analog herangezogen habe, um die Tragweite des Missions- 
dccrets festzustellen. 

Fr. 2 pr, de V. S. deflnirt den Begriff urbs Roma:**) 

Urbis appellatio muris, Romae autem continentibus aedi- 

ficUs finitur, quod latius patet. 
Die erläuterten Worte sind natürlich vielfach von rechtlicher 
Bedeutsamkeit ; ^^) für uns ist interessant, dass sie auch in der 
lex Ittlia uicesimaria vorkamen, wo sie vermutlich bei Ab- 
grenzung der Zuständigkeiten gebraucht waren. Denn Macer« 

*«) Paul. R. S. IV. 6 § 2. 

*•) Vgl. Prob. Einsidl. 20: U. R. = urbis -Romae. 
»•) Vgl. z. B. Gai. IV. 103 sq., 1. Jul. munic. c. 7. 8. 12. 15. 17. 19, 
Fr. Valic' 203, fr. 45 § 3 de excus. (27. 1), fr. 6 de procurat. (3. 3). 
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der Commentator des Gesetzes über die Erbschaftssteuer, 
sagt in fr. 154 de V. S. — libro primo ad legem uicensimam — -: 

Mille passus non a miliario urbis, scd a continentibus aedi* 

ficiis numerandi sunt. 
Schwieriger ist die Beziehung von fr. 2 § 1 de V. S: 

„Guiusque diei maior pars^^ est horarum Septem primarum 

diei, non supremarum. **) 

Auf die Dienststunden der Magistrate können diese Worte 
kaum gedeutet werden. Denn nach Paul. B. S. IV. 6 § 2 
fand die Eröffnung und Verlesung der Testamente inter horam 
secundam et decimam statt. Musste vielleicht das Missions- 
begehren vor Erteilung des Decrets öffentlich bekannt gemacht 
werden, etwa durch Aushang maiore parte diei? Die Be- 
ziehung auf solche öffentliche Bekanntmachungen ist nämlich 
die einzige, worin uns die Worte sonst in den Rechtsquellen 
begegnen. ^^) 

Nicht einmal die Vermutung einer bestimmten Beziehung 
wage ich bei der dritten zweifelhaften Stelle, fr. 4 de V. S.: 

„Nominis^^ appellatione rem significari Proculus ait. 
Das Wort nomen im Sinn von res kann in hundert Zusam- 
menhängen figurirt haben. *^) — 

Ich lege auf die obige Hypothese als eine durchaus un- 
sichere keinerlei Wert Sie hat nur das für sich, dass sie 
möglich ist. Von Rudorffs Versuch, fr. 2 de V. S. unterzu- 
bringen , lässt sich meines Erachtens ein Gleiches nicht be- 
haupten. Er setzt die Worte urbs Roma und maiore parte 
diei, **) unter Beiziehung einiger Probussiglen und von Frag- 
menten aus Gai. 1 und UIp. 2, in die Clausel de uadimonio 
Romam faciendo, die, wie oben bemerkt, in seiner Edicts- 
reconstruction direct auf das Edict Si quis ins dicenti non 



*^) Vgl. Prob. Einsidl, 24: M. P. D. = maiorem partem diei. 

*^} L. Acilia v. 65. L Jul. munic. c. 5. Hiemit soll die Möglich- 
keit anderweiter Beziehungen natürlich nicht bestritten werden. „Sep- 
tenis horis** zur Bezeichnung der maior pars diei findet sich noch hei 
luuenal. VI. 183, „melior pars diei*' bei Yergil. Aen. IX. 156. 

**) lieber den wahrscheinlichen Sinn dieses Worts in unserer Stelle 
8. Bekker, process. Gonsumtion S. 3S6. 

**) Vgl auch Heineccius 1. c. p. 811. 

Zeitschrift d. Savigny-Stfftnng. IT. B(Hn. Abth. 3 
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obtempcraucrit folgt. Dass nun eine solche Clauscl im Edict 
wirklich enthalten war, ist zweifellos (vgl. § 7), ebenso zweifel- 
los aber erstens: dass sie nicht an der Stelle stand, wohin 
sie ßudorflf setzt, und zweitens: dass jene Worte ihr nicht 
angehören. Beides ergibt sich einfach daraus, dass sowohl 
Ulpian als Paulus die Clausel de uadimonio Romain faciendo 
erst in lib. 2 erläutern, alle bisher betrachteten Edicte da- 
gegen s(;lion in lib, 1 , womit die Reihenfolge gegeben ist, 
wie auch die Unmöglichkeit, fr, 2 de V, S. (aus Paul. 1) 
dorthin zu ziehen. Ueberdies aber verbieten die Worte urbis 
Romae schon durch ihre Bedeutung, wie wir sie aus dem 
Commentar des Paulus erfahren, jede Beziehung auf jene 
Clausel. Was in aller Welt hat die geographische Ä^bgrenzung 
der Begriffe Roma und urbs mit dem Vadimonium, welches 
in Obergerichtssachen nach Rom zu leisten war, zu tun? 
Zwar wird der Erscheinungstermin bei letzterm nach der 
Entfernung von Rom berechnet (§ 7) : aber man müsste doch 
geradezu unsinnig gewesen sein, wenn man dieselbe, statt sie 
an den Meilensteinen abzuzählen, a muris oder gar a conti- 
nentibus aedificiis hätte berechnen wollen. Diese letztere 
Berechnung mochte angehen, wo ganz geringfügige Ent- 
fernungen, etwa von einer Meile, in Frage standen,* 5) aber 
doch wahrlich nicht, wo solche von möglicher Weise vielen 
Tagereisen. Oder soll etwa mit urbs oder Roma der Ort 
erläutert sein, wo sich der Beklagte einzufinden versprach? 
Aber der Beklagte sollte sich ja nicht irgendwo in Rom, 
sondern an einer ganz bestimmten Stelle daselbst, nämlich 
vor dem Prätor, einfinden.**) 

^'^) Cf. fr. 154 de V. S. 1. Jul. munic. c. 7. 8. 12. 15. 17. 19. 

»«) Eher lässt sich die Beziehung, die Rudorff den Worten maiore 
parte diei gibt, verteidigen. Er denkt sich nämlich (s. Ztschr. f. R.-G. IV. 
S. 10), das Vadimonium habe so gestellt werden müssen, ut is, qui 
agerc uolet, Romae maiore parte diei recte experiri possit. Natürlich 
soll damit nicht gemeint sein, dass der Beklagte während der ganzen 
sieben ersten Tagesstunden dem Kläger habe zur Verfügung stehen 
müssen, was nicht nur der Vernunft, sondern auch bestimmten Quellen- 
zeugnissen widereprechen würde, sondern nur, .dass das Vadimonium 
auf eine der Vormittagsstunden zu stellen gewesen sei, was richtig ist. 
Vgl. über die Sistirungsstunden: Martial. VIII. 67, 3 (auch IV, 8, 2). 
Horat. sat. I. 9, 3.5. Cic. pro Qninctio c. 6, 25 (dazu: Paul. IV. 6 § 2). 
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DE VADIMONK) ROMAM FAGIENDO. 

Den Abscliluss des die Municipaljurisdiction betreifenden 
Edictsabschnitts bildet naturgcmäss die Clausel über das 
xiadimoniura Romam faciendum, bei Ulp. 2, Paul. 2, Gai. 1 
behandelt. Sie betrifl't das Mittel, wodurch Sachen, die der 
Gerichtsbarkeit der Municipalmagistrate entzogen waren, vor 
den höhern Magistrat übergeleitet wurden, und gehört daher 
recht eigentlich an diese Stelle, 

Unsere Clausel musste.zu den mannigfaltigsten Erörte- 
rungen Anlass geben, und ich halte es darum für sehr wahr- 
scheinlich, dass Ulpian und Paulus in ihrem 2. Buche ledig- 
lich sie allein behandelt haben. Ein sehr grosser Teil der 
erhaltenen Fragmente muss oder kann mit grosser Wahr- 
scheinlichkeit auf sie bezogen werden, und wenn der specielle 
Zusammenhang der übrigen auch unsicher bleibt, so spricht 
vielleicht gerade diese Unsicherheit dafür, sie einem Gebiete 
zuzuweisen, von dem wir so wenig wissen, wie von der Ab- 
grenzung der Gerichtsbarkeiten und dem Vadimonium. 

Die Punkte nun, die sich uns im Folgenden als in 
den Commentaren über unsere Clausel behandelt ergeben 
werden, dürfen keineswegs alle als Gegenstand e die taler 
Bestimmungen gedacht werden. Speciell die Abgrenzung der 
Gerichtsbarkeiten ist durch Gesetze, Kaiserconstitutionen oder 
Senatsconsulte erfolgt. 5') Der Prätor dürfte wohl lediglich 
über die Frage, wie das Vadimonium zu fassen, auf wann es 
und ob es als purum oder cum satisdatione oder iureiurando 
oder recuperatoribus suppositis zu stellen und ähnl. disponirt 
haben, und den eigentlichen Kern seiner Vorschriften diirfte 
die Anordnung einer Strafklage gegen denjenigen gebildet 
haben, der die Stellung des Vadimonium nach Massgabe des 
Edicts verweigerte. Allerdings ist noch in der lex Rubria 
;. 21 i. f.^®) die Einsetzung des iudicium gegen denjenigen, 



") Vgl. Bethmann-Hollweg C.-P., IL S. 64 fg. 

*•) Quo minus in eum, quei ila uadimonium Romam ex decreto 
liiis, quei ibei iure deicundo praerit, non promeisserit . . . ., ob eam rem 
ndicium recuperatorium is, quei ibei iure deicundo praerit, ex hac lege 
iel iudicareique de ea re ibei curel, ex h. 1. nihil rogatur. 

3* 
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der dem Decret, uadimonium nach Rom zu bestellen, nicht ge- 
horchte, den Municipalmagistraten selbst überlassen ; allein dies 
muss sich in der späteren Zeit jedenfalls geändert haben, da es 
nach fr. 1 pr. si qois ins dicenti (2. 3) den Duumvim zu 
Hadrians Zeit überhaupt nicht gestattet ist, iurisdictionem 
suam defendere poenali iudicio. Eine prätorische Poenalklage 
war also Bedürfniss. 

Ich stelle im Folgenden die Commentarf ragmente , die 
m, E. auf unsere Clausel Bezug haben — von liudorff ist 
diese Beziehung nur bei den wenigsten erkannt — , nach 
Bubriken zusammen. 

1. Erörterungen über die Berechnung des Termins 
zum Erscheinen vor dem Prätor enthalten im offenbaren An- 
schluss an Edictsworte: 

Gai. 1. fr. 1 si quis caution. (2. 11): Vicena milia passunm 

in singulos dies dinumerari praetor iubet 

ülp. 2 fr. 3 pr. de V. S.r „Itinere faciendo uiginti*') milia 
passuum in dies singulos peragenda^^ sie sunt accipienda, 
ut . . . . 
Ebendahin gehört Ulp. 2 fr. 3 de feriis (2. 12.), wo der 
Jurist eine Aufzählung der Sachen gibt, über die der Prätor 
auch messis uindemiarumque tempore verhandelt: diese zu 
kennen, war natürlich von Belang für die Bestimmung des 
Sistirungstermins. 

2. Von Berechnung des Streitwertes behufs Fest- 
stellung der Gerichtsbarkeit handelt Gai. 1 fr. 1 1 de iuri^dict 
(2. 1). Mit dem Schlüsse dieses Fragments, worin betont 
wird, dass die Gerichtsbarkeit für Teilungsklagen nicht nach 
dem Wert der einzelnen Teile, sondern nach dem der ganzen 
Sache zu bemessen sei — quia et tota res in iudicium uenit 
et uel uni adiudicari potest — , muss man Ulp. 2 fr. 55 fam. 
erc. (10. 2) zusammenstellen: 

Si familiae erciscundae uel communi diuidundo iudicium agatur 
et diuisio tam difficilis sit, ut paene impossibilis esse uidea- 
tur, potest iudex in unius personam totam condemnationem 
conferre et adiudicare omnes res. 
Augenscheinlich gehört das Fragment dem gleichen Zusam- 
menhang an. 

") iiicenaV (Mommsen), 
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3. Gausac famosac und liberales sind ohne Rücksicht 
auf den Streitwert vor den Prätor gewiesen: liberales et 
famosissimae causae (et quae ex principe proficiscuntur) ibi 
(i. e, in municipiis) non aguntur (Isidor. XV, 2. 10). Die Fest- 
stellung der actiones famosae nun und die Erörterung einzelner 
Vertragsverhältnisse in ihrer Beziehting zu einer jener Actioncn 
bildet augenscheinlich den Gegenstand folgender Stellen: 
ülp. 2 fr. 10 de R. C. (12. 1), fr. 32 pro socio (17. 2), 
fr. 36 de 0. et A. (44. 7), fr. 1 de sepulchro (47. 12), fr. 104 
de R. I., Paul. 2 fr. 6 depos. (16. 3). 
Von der causa liberalis andererseits ist die Jlede in Paul. 2 
fr. 106 de. R. L: 

Liberias inaestimäbilis res est 
und Ulp. 2 fr. 1 de exc^rei iudic. (44. 2): 

Cum res inter aHos iudicatae nullum aliis praeiudiciuni 
faciant, ex eo testamento ubi libertas data est ucl legato ®®) (V) 
agi potest, licet ruptum uel irritum aut non iustum dicatur 
testamentum, nee si superatus fuerit legatarius, praeiudicium 
libertati fit. 

Die Einsicht, dass letzteres Fragment in den Zusammen- 
hang der Lehre von der Untergerichtsbarkeit gehört, ver- 
breitet — dies sei hier gelegentlich bemerkt — Licht über 
den ursprünglichen Sinn dieser vielbesprochenen Stelle und 
gibt zugleich den nötigen Anhaltspunkt für die Heilung ihres 
offenbar corrumpirten Textes. Der Umstand , dass die Frei- 
heitsprocesse den Duumvim entzogen waren, musste auf die 
Untersuchung führen, ob nicht ein Gleiches von allen Rechts- 
streitigkeiten gelten müsse, deren Ausgang einem Freiheits- 
processe präjudiciren würde. Hier nun warf sich unter anderen 
die Frage auf: wie ist es zu halten, wenn ein Testament neben 
einem Freiheitsvermächtnisse noch andere Vermächtnisse ent- 
hält und der Klage aus diesen andern Vermächtnissen ein- 
redeweise die Ungiltigkeit des Testaments entgegengehalten 
wird? Hebt nicht die präjudicielle Bedeutung, welche dieser 
Incidentpunkt für den Freiheitsprocess zu haben scheint, die 
an sich vorhandene Zuständigkeit der Municipalmagistrate auf? 



**) So die Flor.; die Basilika haben f Inyiaov, Beide Lesarten 
befriedigen nicht. 
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Eben dieses Kedeiiken wird durch fr. 1 cit. beseitigt: cum 
res inter alios iudicatac nulluni aliis praciudiciuni faciant, 
heisst CS, so stehe der Klage bei den Duumvirn nichts im 
Wege — agi potest seil, apud duumuiros — , denn die 
Entscheidung im Legatsprocess präjudicire dem Freiheitsprocesse 
nicht. Ist diese Auffassung der Stelle richtig, so kann der 
wunde Punkt in ihrem Text nicht mit Mommsen dadurch 
geheilt werden, dass man Ulpian geschrieben haben lässt: 

ex eo testamento, ubi libertas data est uel (legatum, de 

libertate uel) legato agi potest etc. 
Ich halte vielmehr für das Wahrscheinlichste, dass statt 
„uel legato" de legato zu lesen ist, woraus durch ungeschickte 
Abschreiber zuerst dellegato und dann als Verbesserung uelle- 
gato gemacht wurde. ^^) Doch lässf die Tatsache, dass nach 
dem Obigen die Compilatoren vor agi potest vermutlich die 
Bezeichnung der Municipalmagistrate gestrichen haben und 
dabei ungeschickt verfahren sein mögen, noch mancherlei 
anderen Conjecturen Raum. 

4. Jedes Vadimonium enthielt ohne Zweifel die Bezeich- 
nung des Magistrats, vor dem die Parteien zu Rom erscheinen 
sollten. Das war nicht notwendig der Prätor. ^^) Die Juristen 
hatten hier Veranlassung, die verschiedenen mit höherer Ge- 
richtsbarkeit ausgerüsteten Magistrate aufzuführen, ferner die 
iurisdictio mandata und die Möglichkeit einer Prorogation zu 
erörtern. Hierher rechne ich: 

Ulp. 2 fr. 3 de off. praef. urb. (t. 12), fr. 16 de off. proc, 
(1. 16). Paul. 2 fr. 12 eod., Julian. 1 fr. 5 de iurisd. 
(2. 1), Paul. 2 fr. 6 eod. Ulp. 2 fr. 1 de iudic. (5. 1). 

5. Wer einem municipium weder als municeps noch als 
incola . angehört , kann vor den Magistrat dieses Municipiums 
aticli nicht einmal zum uadimonium Romam faciendum in 
ins vocirt werden. So erkläre ich mir die Erörterungen über 
Municipalbürgerrecht und Domicil in fr. 1 und 27 ad municip. 
(50. 1), beide Stellen aus Ulp. 2, 



«*) Oder ist vielleicht das uel aus Missverständniss einer Ziffer 
— V? XV? = hervorgegangen und stand ursprünghch an Stelle des 
uel legato ein quinque oder quindecim legatis? 

«2) Vgl. in 1. Rubria c. 2S2 g. E. die wiederholte Nebeneinander- 
ötelluuür praetor isue quei de ieis rel)us Roniae iure deicundo praerit. 
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6. Ein inzwischen abgeschlossener Schiedsvertrag ent- 
bindet den Beklagten von der durch das Vadimoniuni über- 
nommenen Gestellungspflicht; denn compromissum ad simili- 
tudinem iudiciorum redigitur et ad finicndas lites pertinet. 
Paul. 2 fr. 1 de receptis (4. 8). Vgl. fr. 2 pr. si quis 
caution. (2. 11). 

7. Den Municipalmagistraten lag gelegentlich der An- 
ordnung des Yadimonium sicherlich auch die Pflicht ob, der 
einen oder andern Partei erforderlichen Falls einen SiMJcial- 
curator oder Specialtutor für den Process zu ernennen.*^) 
Darauf beziehe ich folgende drei Stellen: 

Ulp. 2 fr. 8 rem pupilli (46. 6). Fr. 10 de tutel. (26. 1).«*) 
Paul. 2 fr. 15 de tutor. et curator. (26. 5). 

8. Die Definition der sponsio, bei Paul. 2 fr. 7 de V. S. 
sponsio appellatur non solum quae per sponsus interro- 
gationem fit, sed omnis stipulatio promissioque — 

lässt sich leicht durch die naheliegende Annahme erklären, 
dass im Edict die Vadimoniumsstipulation sponsio genannt 
war. Dann bedurfte der Ausdruck schon wegen der mög- 
lichen Beteiligung vpn Peregrinen weiter Auslegung. 

9. Schliesslich gelange ich zu einer ziemlichen Anzahl 
von Stellen, die sich auf sehr weit auseinander liegende Kcchts- 
verhältnisse beziehen und deren ursprünglicher Zusammenhang 
wohl schwerlich jemals mit Sicherheit wird ermittelt werden. 
Rudorff •^) weist deren grösstem Teile (ebenso aber auch 
verschiedenen von mir bereits anderweit untergebrachten Frag- 
menten) die Bedeutung zu, dass sie „die Contracte und Ge- 
schäfte der Bürger und Einsassen unter sich" als möglichen 
Gegenstand der Municipaljurisdiction betroffen hätten, und 
stellt sie in Beziehung zu seiner fünften Edictsclausel , der 
er im E. P. § 5 die Itubrik de administratione rerum ad 
ciuitates pertinentium gegeben hat. Diese Hypothese nun 



•») Vgl. über die Zuständigkeit der Municipalmagistrate: Rudorff, 
»echt der Vormuiidschuft L S. 354 fgg. Marquardt, Staatsverwallung 
, 481f. 

•*) Der non municeps dieser Stelle wird auf einen incola zu deuten 
äin, denn s. fr. 3 de tut. et curator. (26.5), fr. 13 § 12 de excus. (27. 1). 
gl. Rudorff, Recht der Vormundscliaft 1. S. 374 n. 21. 

•») Z. f. R.-G. IV. S. 10 n. 30. 
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ist durchaus haltlos. Ganz abgesehen davon, dass ein Edicts- 
abschnitt des von RudorfT behaupteten Inhalts überhaupt 
nicht nachweisbar ist und, wenn er existirte, jedenfalls im 
1. Buch der Commentare behandelt war (vgl. oben § 4): 
sollen denn Ulpian und Paulus etwa gelegentlich der Er- 
örterung der Municipaljurisdiction das gesammte Privatrecht 
im Voraus zum Besten gegeben haben? Das müssten sie 
aber, wenn Rudorffs Vermutung richtig wäre; denn die 
hierher gezogenen Stellen gehen fast alle auf Detailfragen. 
Meines Erachtens gehören sehr wahrscheinlich alle jene Frag- 
mente zu der Glausel de uadimonio Rpmam faciendo und, 
wenn wir sie nicht alle zuverlässig erklären können, so liegt 
dies darin, dass wir von der nähern Ordnung der Municipal- 
gerichtsbarkeit so gut wie nichts wissen. Wie ich mir aber 
deren Zusammenhang als erklärbar denke, dies will ich 
wenigstens zu zeigen versuchen, wobei ich ausdrücklich be- 
merke, dass mir nicht beifallen kann, für die folgenden Hypo- 
thesen auch nur einige Wahrscheinlichkeit zu beanspruchen, 
a) Bekanntlich war das Vadimonium bald als purum 
bald cum satisdatione bald iureiurando bald recuperatoribus 
suppositis zu stellen.®^) Ob nun in der einen oder andern 
Weise, das hing nicht nur möglicher, sondern sogar sehr wahr- 
scheinlicher Wtise unter anderm auch davon ab, ob die. Klage 
auf Herausgabc angeblichen Eigentu^as des Klägers 
gerichtet war. Damit nun würden sich zusammenbringen 
lassen : 

Ulp. 2 fr. 9 commod. (13. 6) : nemo enim commodando rem 

facit eins, cui commodat. 

Ulp. 2 fr. 39 locati (19. 2): non solet locatio dominium 

mutare. 
Ferner aber auch: 

Paul. 2 fr. 4 de usuf. (7. 1): Uususfructus in multis casibus 

pars dominii est, et extat, quod uel praesens uel ex die 

darf potest.*'') 



••) Gai. IV. 185. 

•') Die Stelle würde in dem vorausgesetzten Zusammenhang eine 
Verschiedenheit in der Behandlung der einen Niessbrauch betreffenden 
dinglichen Klagen gegenüber den Realservitutkkgen rechtfertigen. 



/ 
/ 
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Und im Gegensatz dazu: 
Paul. 2 fr. t de operls seru. (7. 7): Opera in actu con- 
sistit nee ante in rerum natura est, quam si dies, ucuit, 
quo praestanda est, quemadmodum cum stipulamur „quod 

• ex Arethusa natum erit^' 

b) Alle modernen Processordnungen haben sich genötigt 
gesehen, die Streitigkeiten wegen Viehmängel den ünter- 
gerichten ohne Rücksicht auf den Streitwert zuzuweisen. Wenn 
bei. den Römern das gleiche Bedürfniss zu einer entsprechenden 
Regel für die ädilicischen Klagen geführt haben sollte, so 
könnte zu den darauf bezüglichen Erörterungen Paul. 2 fr. 6 
de rescind. uend. (18. 5) gehört haben: 

Si conuenit, ut res, quae uenit, si intra certum tempus 
displicuisset, redderetur, ex empto actio est, ut Sabinus putat, 
aut proxima empti in factum datur. 
Die nahe Verwandtschaft des Redhibitionsanspruchs aus der 
Displicenzclausel mit dem wegen Mängel •*) musste die Heran- 
ziehung des erstem unter allen Umständen nahe legen, wobei 
dahin gestellt bleiben kann, ob auch jener der Municipal- 
gerichtsbarkeit vorbehalten war oder nicht. 

c) Bei der Regelung der Berechnung des Streitwerts ver- 
langen besondere Berücksichtigung die Rechte auf wieder- 
kehrende Nutzungen oder Leistungen. Auch haben sie dieselbe 
in unsem modernen Civilprocessordnungen überall gefunden. Da- 
bei wird zweckmässiger Weise ein Unterschied gemacht zwischen 
dem Fall, wq das Bezugsrecht ein ewiges oder aber in seiner 
Dauer genau bestimmtes ist, und demjenigen, wo „der künftige 
Wegfall des Bezugsrechts gewiss , die Zeit des Wegfalls aber 
ungewiss ist." ••) Unter die letztere Kategorie gehört nament- 
lich der Fall lebenslänglicher Bezüge. Die Besprechung hier- 
her gehöriger Regeln kann sehr wohl zu einer gelegentlichen 
Bemerkung über die Bedeutung des Todestermins als dies 
certus an incertus quando geführt haben, nach Art von Ulp. 
2 fr. 17 de cond. indeb. (12. 6): 



••) Fr. 31 §22 de aedil. ed. (21. 1). Fragm. Vat. 14. Vgl. Wendt, 
die Renverträge S. 121 fgg. 

••) Worte der R.-C.-P.-0. § 9. Dieser § fixirt den Streitwert letztem- 
falls auf den 12Vs fachen Betrag des einjährigen Bezugs, ersternfalls 
auf den 25facben. 
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nain si, cum luoriar, darc proiuiiscro et autca soluani, re- 

peterc mc non possc Cclsus ait: quac sentcutia ucia est. 
(1) Ebenfalls auf die Berechnung des Streitwerts beziehe 
ich Ulp. 2 fr. 76 de legat. III: 

chartis legatis nemo dicet scriptas et libros iam factos le-* 

gato cedere. hoc idem et in tabulis est. 
Der Kläger hatte alles im Nachlass befindliche Papier verlangt : 
es fragte sich, ob der Gegenstand des Anspruchs an Wert 
die Gerichtsbarkeitsgrenze überschreite oder nicht. Der Fall 
mag als Beleg dafür angeführt worden sein , dass der 
Magistrat chicanöse Versuche des Klägers, durch bewusst unbe- 
gründete Angaben über seinen Anspruch den Beklagten zur 
Gerichtsfolge nach Rom zu zwingen, ohne Weiteres zurück- 
weisen dürfe. 

e) Für die actio certae pecuniae creditae haben nach 1. 
Rubria c. 21 und so wohl auch noch späterhin besondere die 
Gerichtsbarkeit betreffende Bestimmungen bestanden, die ge- 
legentlich der Lehre vom uadimonium Romam faciendum zur 
Sprache gebracht werden konnten und mussten , wie ja auch 
umgekehrt der Verfasser der 1. Rubria es notwendig gefunden 
hat, in c. 21 i. f. das letztere zu berühren. So begreift sich 
leicht, dass Ulpian 2 und Paulus 2 in fr. 67. 68 de V. O. 
(45. t) die stipulatio certae pecuniae andern ähnlichen 
Stipulationen (decem salua fore, decem dari sibi curari, 
pecuniam te mihi crediturum) gegenüber abzugrenzen suchen.'^) 

f) Dass für die actio familiae erciscundae in Beziehung 
auf die Gerichtsbarkeit irgend welche besondere Vorschrift galt, 
wissen wir aus der lex Rubria c. 23; wahrscheinlich lief die- 
selbe in einer oder der andern Weise auf eine Ausdehnung''^) 
der Municipalgerichtsbarkeit hinaus. Hierher könnte man 
Ulp. 2 fr. 3 § 1 de V. S. ziehen: 

Eins, qui apud bestes decessit, dici hereditas non potest, 
quia seruus decessit. 



'«) Vgl. auch Rudorff, E. P. § 2 n. 1. 

'^^) Zur Zeit des Gaius und Ulpian können übrigens, wie man auch 
1. Rubria c. 23 ergänzen mag, die Erbteilungsklagen keinesfalls mehr 
ohne alle Beschränkung üntergerichtssache gewesen sein: fr. 11 § 2 
de iurisd. (2 1), fr. 55 fam. erc. (10. 2). 



J 
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g) Viel Staub aufgewirbelt hat die Auslegung von Paul. 2 
fr. 5 de V. S.: 

Rei appeilatio latior est quam pecuniac, quia etiam ea, 
quae extra computationein patrinionii nostri sunt, continet, 
cum peeuniae significatio ad ea referatur , quae in patri- 
monio sunt. 

§ l. Opere locato condueto: bis uerbis Labeo signiticaii 
ait id opus, quod Graeci dnoraXta^a uoeant, non tq^^^y 
id est ex opere facto corpus aliquod perfectum. 
Auf das uadimonium Eomam faciendum gedeutet, hat meines 
Erachtens zunächst das pr. der Stelle folgenden Sinn. ''2) In 
der lex Rubria wird wiederholt (c. 21. 22) die Gerichtsbar- 
keitsgrenze mit den Worten „quae res non pluris HS XV 
erit" bezeichnet: das pr. erläutert das Wort res in diesem 
oder ähnlichem Zusammenhang und will besagen, dass bei Ab- 
grenzung der Gerichtsbarkeiten nicht nur solche Ansprüche 
in Betracht zu ziehen sind, die zum Vermögen des Klägers 
gehören, sondern auch solche, die, wie die actio iniuriarum,'^*) 
die Popularklagen,''*) die actig sepulchri uiolati, die actio de 
mortuo inferendo u. a. m. in bonis nostris non computantur. 
Dagegen wird man § 1 des Fragments zwar nicht zweifellos, 
wie Rudorff '^) meint, aber doch mit ziemlicher Wahrschein- 
lichkeit auf die Verdingungen von Bauten und sonstigen Unter- 
nehmungen seitens der Municipalmagistrate beziehen dürfen : ''*) 
vielleicht war für die Klagen aus solchen Contracten im 
Interesse unparteilicher Rechtspflege nur der Prätor competent 
erklärt. — 

II. 

§8. 

Der Vindex bei der in ius uocatio. 

Die Clausein des Titels de in ius uocando (erläutert bei 
Ulp. 5. Paul. 4. Gai. 1), auseinander gerissen und interpolirt, 



'2) Ganz anders und meines Erachtens durchaus unhaltbar ver- 
mutet Rudorff, Z. f. R.-G. IV. S. 15. 
'') Fr. 28 de iniur. (47. 10). 
'*) Fr. 32 pr. ad leg. Falc. (35. 2). 
•'») Ztschr. f. R.-G. IV. S. 16. 
'•) L. Malac. c. 63. 
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wie sie in der Compilation sind, lassen sich doch im Gan/cn 
ohne grosse Mühe wieder herstellen und bieten im Grund nur 
eine Schwierigkeit: sie liegt in der Rolle, welche der Vindex 
hier im prätorischen Edicte spielt. Dieser Schwierigkeit soll 
im Folgenden näher getreten werden. 

Das Vorkommen des Vindex unter dem Titel de in ius 
uocando ist ausser allem Zweifel. '''') Die Stellung eines Vindex 
war das Mittel und zwar das einzige, wodurch sich der in 
ius uocatus der Folgepflicbt entziehen konnte : das geht meines 
Emchtens unwidersprechlich aus Gai. IV. 46 hervor, wo uns 
von einer prätorischen Strafklage „aduersus eum* qui in ius 
uocatus neque uenerit neque uindicem dederit,^^ berichtet wird. 
Vergleichen wir mit diesem Bericht den Digestentitel (2. 6) 
„In ius uocati ut eant aut satis uel cautum dent,'' so kann es 
keinem gegründeten Zweifel unterliegen, dass wir es hier mit 
einer Interpolation zu tun haben und dass die Rubrik im 
Edict (wie auch Rudorlf annimmt) lautete : in ius uocati ut 
eant aut uindicem dent. Entsprechend muss sich auch der 
unter dieser und den daran s\ph anschliessenden Clausein in 
den Digesten unter dem Schein der Edictmässigkeit erwähnte 
fideiussor iudicio sistendi causa in den Vindex verwandeln und 
darf nicht etwa in das Gebiet des im Edict erst viel später 
— Ulp. 7. Paul. 6. 7. Gai. 2 — behandelten Vadimonium 
hineingezogen werden. Alsdann aber finden wir im Edict über 
unsern Vindex folgende Bestimmungen. 

t. Er muss in der Regel pro rei qualitate locuples 
sein.*^«) (Damit stimmt der uindex locuples der lex Rubria 
c. 21 i. f.). Nur von gewissen personae necessariae muss 
man sich qualemcumque als Vindex gefallen lassen.''*) 

2. Die Haftung des Vindex geht dahin, dass er auf 
Decret des Prätors den eigentlichen reus zu der in diesem 



^7) Wenn neuerlich De melius, die Gonfessio S. 42 n. 1, das Vor- 
kommen des uindex bei der in ius uocatio beslreitei, so wird man die 
von Demelius in Aussicht gestellten Gründe seiner Meinung abwarten 
müssen (Anm. der Red.: s. den vorhergehenden Artikel). 

7«) Ulp. 5 fr. 2 pr. qui satisd. cog. (2. 8). Paul. 1 (vgl. oben § S) 
fr. 1 , Paul. 4 fr. 3 in ius uocati (2. 6). Gai. 1 fr.' 5 § 1 qui satisd. 
cog. (2. 8). 

'•) Ulp. 5 fr. 2 § 2 qui satisd. cog. (2. 8). Paul. fr. 1. 3 cit. 
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Decret anzugebenden Zeit zu exhibiren hat.^^) Erfolgt die 
Exhibition nicht, so geht gegen ihn eine prätorischc actio auf 
quanti ea res erit. *^) 

3. Gegen den in ius uocatus selbst, der, nachdem er 
einen Vindex gegeben, neque potestatem sui faciet neque 
defendetur, wird dem Kläger missio in bona verheissen.®^) — 

Diese Tatsachen zusammengenommen gewähren den wert- 
vollsten Aufschluss aber den Charakter des prätorischen 
Vindex. ®') Zuvörderst sehen wir, dass der Vindex keineswegs 
eine vadimoniumsähnliche promissio reum certo die sisti ge- 
leistet haben kann. Denn unter dieser Voraussetzung wäre 
erstens das prätorische Exhibitionsdecret, von dessen Erfolg- 
losigkeit nach fn 4 qui satisd. cog. (2. 8) die Verurteilung 
des Vindex abhing, nicht zu vei*stehen: der Exhibitionstag 
wäre durch die promissio bestimmt gewesen. Unbegreiflich 
wäre zweitens die prätorische actio in factum aduersus 
uindicem auf quanti ea res est; denn aus der Sistirungsstipu- 
lation gab es ja eine civile Klage (zugleich ein weiterer 



^®) Paul. 4 fr. 4 qui sat. cog. (2. 8): 3i decesserit, qui fideiussorem 
dederit indicio sistendi causa, non debebit praetor iubere exhibere 
eam. Quod si ignorans insserit exbiberi uel post decretum 
eius ante diem exhibitionis decesserlt, deneganda erit actio. Si 
autem post diem exhibitionis decesserit aut amiserit ciuitatem, uti- 
liter agi potest. Die obige fQr das Verständniss der Rolle des uindex 
Überaus, wichtige Bestimmung hat Rudorff, dec im Uebrigen richtig 
reconstruirt, übersehen. 

«*) Ulp. 5 fr. 2 § 5 qui sat. cog. (2. 8). Gai. 1 fr. 3 eod. 

**) Ulp. 5 fr. 2 quib. ex caus. in poss. (42. 4). 

") Ich habe im Obigen die berüchtigte Notiz des Aurellus Victor, 
wonach M. Aurel das Ladungsverfahren von Grund aus umgestaltet 
habe, gänizlich unbeachtet gelassen und werde dies auch im Folgenden 
tun. Ith vermag von einer derartigen Reform bei den classiscben 
Juristen nicht die geringste Spur zu entdecken: das Edict ist für Paulus 
und Ulpian noch ganz wie für Gaius die Grundlage ihrer DarsteUung. 
Dem gegenüber kann ein Bericht eines schwerlich mit irgend erheb- 
lichen Rechtskenntnissen ausgestatteten Schriftstellers aus dem 4. Jahr- 
hundert nicht in Betracht kommen. Ich vermute, dass wir es einfach 
mit der Uebertreibung der Tragweite einer Specialverfügung zu tun 
haben: vielleicht liess M. Aurel in den Ferienzeiten, wo er die sofortige 
in ius uocatio unmOgUch machte — fr. 1 de feriis (2. 12) — , statt 
ihrer litis denuntiatio auf einen sputern Termin zu, und liegt dies der 
Jfotiz des YJptor zu Grunde. 



46 O. Lenel, 

sprechender Beweis dafür, dass der fideiussor iudicio sistendi 
causa der Digesten interpolirt ist). Ist nun der Vindex nicht 
Bürge, reum certo die sisti, so bedeutet sein Auftreten andei*er- 
seits ebensowenig eine UebernahmederDefension in der streitigen 
Sache. Denn wäre dem so, .so würde der Prätor ihm weder 
die Exhibition des Beklagten aufgeben können noch eventuell 
ein iudicium auf quanti ea res est gegen ihn verheissen: er 
würde ihn vielmehr einfach zum iudicium accipere zwingen, 
oder vielleicht richtiger : das Auftreten als Vindex wäre über- 
haupt nur durch Uebernahme des iudicium möglich. 

Die wahre Bedeutung des Vindex scheint mir einfach 
folgende zu sein: wer den in ins uocatus von der Pflicht, so- 
fort zu folgen, frei machen will, muss dafür einstehen, dass 
derselbe künftig wieder zu haben sein wird (reum potestatem 
sui facturum esse); er muss versprechen, dass er denselben 
auf Verlangen des Klägers in iure exhibiren werde. Dabei 
wird, ohne dass dies aber wesentlich war, gewöhnlich eine Ver- 
abredung zwischen Kläger und in ins uocatus über einen Termin 
nebenher gegangen sein. Erschien nun der Beklagte in diesem 
Termin nicht oder war er überhaupt späterhin nicht aufzu- 
treiben, so gab der Prätor auf Antrag des Klägers dem Vindex 
auf, jenen an einem bestimmten Tage in iure beizubringen, 
und erteilte bei Ptcsultatlosigkeit des Decrets die actio in 
factum. In welcher Form das Exhibitionsversprechen zu leisten 
war, darüber geben uns zwei Stellen aus Paul. R. S. I, die 
sich zweifellos auf den Vindex beziehen, deutlichen Aufschluss : ®*) 
Eum, pro quo quis apud officium cauit, exhibere cogitur. 
item qui apud acta exhibiturum se esse quem promisit, etsi 
officio non caueat, ad exhibendum tamen cogitur. ®5) 
Qui exhibiturum se aliquem iudicio cauerat, mortuo eo pro 
quo cauerat periculo liberatur. ®®) 
Also keine Rede von einer dem Kläger zu leistenden Si- 
stirungsstipulation ; vielmehr handelt es sich, wie es scheint, 
lediglich um ein formloses Exhibitionsversprechen, das gewöhn- 



«*) Vgl. ferner Paul. 18 fr. 28 § 2 de iureiur. (12. 2). 

") Fr. 17 de in ius uocando. Man beachte den Titel. 

••) R. S. I, 13a § 1 ict. fr. 4 qui satisd. cog. (2. 8), wo Paulus mit 
unzweifelhafter Beziehung auf den Vindex denselben Rechtssatz vor- 
trägt. Statt iudicio wird ursprünglich in iure zu lesen gc^jvesen sein. 
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lieh mündlich einem Ofiicial des Prätors *^ geleistet wurde, 
wirksam aber auch einem scriba desselben zu Protokoll gegeben 
werden konnte. 

Der in ins uocatus scinei*seits wurde sehr begreiflicher 
Weise durch die vom Vindex in Bezug auf ihn tibemommene 
Gestellungsverpflichtung nicht von der Rechtsverfolgung frei, 
und der Prätor bringt dies zum Ausdruck, indem er gegen 
ihn, wenn er sich der Rechtsverfolgung entzieht (si neque 
potestatem sui faciet neque defendetur), missio in bona ver- 
heisst. Allerdings war dies letztere besondere Edict streng 
genommen überflüssig, da der Fall schon gedeckt war durch 
die Clausein „Qui fraudationis causa latitabit'^ und „Qui 
absens iudicio defensus non fuerit" unter dem allgemeinen 
Titel QUIBUS EX CAUSIS IN POSSESSIONEM EATUR. s») 
Allein auch als Superfluum hat das Edict an diesem Orte 
nichts Ausfallendes : es mochte dem Prätor angemessen scheinen, 
im Zusammenhang der Vorschriften über den Vindex sogleich 
scharf auszusprechen, dass dem Versuch, durch Stellung eines 
Vindex die Rechtsverfolgung zu hintertreiben, die volle Strenge 
des prätorischen Executionsrechts auf dem Pusse folgen werde. 
Wem dies nicht einleuchtet, der mag den Ausweg nehmen, 
unser Specialedict und seine von derjenigen der generellen 
Clausein abweichende Fassung historisch zu erklären: viel- 
leicht war jenes älter als diese letzteren. Dafür scheint mir 
besonders die geringere Zweckmässigkeit seiner Fassung zu 
sprechen.®^) — 

Dies die rechtlichen Folgen, welche das Auftreten des 
Vindex nach dem Edicte nach sich zog. Ich würde aber 
meiner Aufgabe nur unvollkommen genügt zu haben glauben, 
wenn ich nicht mindestens vei-suchte, den Zusammenhang des 
prätorischen Instituts mit seiner civilen Wurzel, so weit mög- 



*') Siehe über diese officiales: Bethmann-Hollweg, C. P. IL 
5. 157 fgg. 

") Rudorff, E. F. § 199sq. 

••) Der Ausdruck potestatem sui non facere lässt an Schärfe zu 
wünschen übrig. Augenscheinlich ist Ulpiau in seinem Commentar 
— fr. 2 § 1 — 3 1. c. ~ bemüht, ilie Voraussetzungen des Specialedicts 
im Wege der Interpretation mit denen der alljremeinen Clausein auszu- 
bleichen. 



4 
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lieh, ins Klare zu setzen. Dass die Wurzel des Instituts im 
Gebiet des Civilrechts liegt, ist gewiss, da ein Heiiibernelinien 
des civilen Namens uindex auf ein ihm ursprünglich ganz 
fremdes Gebiet seitens des Prätors kaum denkbar ist. Auch 
muss es aus praktischen GrUnden schon nach Civilrecht für 
den in ius uocatus ein Mittel gegeben haben, sich der gewalt- 
samen Vorführung, die ihm die zwölf Tafeln bei Widerspenstig- 
keit androhen, zu entziehen, und, wenn uns nun Gaius in 
seinem Commentar zu den zwölf Tafeln — fr. 22 § 1 de 
in ius uoc. (2. 4) — berichtet: 

Qui in ius uocatus est, duobus casibus dimittendus est: si 

quis eins personam def endete et si, dum in ius uenitur, 

de re transactum fuerit, ■— 
so scheint mir ein Zweifel darüber, dass der uindex jenes 
Mittel gewesen ist, durchaus unbegründet. Dahingestellt kann 
dabei bleiben, ob der Zwölftafelsatz 

adsiduo uindex adsiduus esto, proletario iam ciui quis uolet 

uindex esto 
(worin man das Vorbild des edictalen uindex pro rei qualitate 
locuples erblicken möchte) auf den uindex bei der in ius 
uocatio zu beziehen oder doch mit zu beziehen ist. Diese 
Beziehung ist in der Tat zweifelhaft. •**) 

Wie wir uns nun aber die Art und Weise und die Rechts- 
folgen des Auftretens unseres Vindex im Legisactionenprocessc 
zu denken haben, darüber sind bekanntlich die Meinungen 
sehr geteilt. Die Einen finden (mit grösserer oder geringerer 
Klarheit des Ausdrucks) im Vindex einfach einen Processver- 
treter, durch dessen Stellung sich der in ius uocatus der Folge- 
pflicht habe entziehen können. *^) Diese Ansicht hat sehr 



**) Zweifelhaft: ich bin nicht mit Exner (Ztschr. f. Rechtsgesch. 
XIII. S. 392) der Meinung, durch 1. Colon. Genet c. 61 sei die Frage 
bereits dahin entschieden, dass der Satz in den Abschnitt der 
12 Tafeln von der Exiecution zu verweisen sei. Vielmehr kann der Satz 
gar wohl eine allgemeine Beziehung auf alle Fälle, wo ein Vindex 
auftreten konnte, besessen haben und nur in der 1. Col. Genet. speciell 
recapitulirt sein. Auch können die 12 Tafeln ihn wiederholt* enthalten 
haben. 

•*) Keller, G.-P. § 46: „Stellvertreter, welcher den Anspruch auf 
sich nahm"; Bethmann-Holhveg, G.-P. I. § 32: „Verteidiger, der 
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gewichtige Gründe gegen sich. Sie widerspricht dem von 
Gai. IV. 82 und pr. I. de his per quos ag. poss. (4. 10) 
durchaus zuverlässig überlieferten Satze, dass es im Legis- 
actionenprocesse (von wenigen Ausnahmen, die hier nicht ein- 
treffen, abgesehen) keine Processvertretung gab, und sie macht 
aus dem Vindex ein Institut von kaum glaublicher Schwer- 
fälligkeit : so begi*eiflich es ist, dass, wer sich als Vindex einer 
Exe cution widersetzte, dadurch die materielle Haftung für das 
Judicat übernahm, so unbegreiflich wäre es, wenn der Beklagte, 
der durch dringende Geschäfte abgehalten war, der in ins 
uocatio Folge zu leisten, der Folgepflicht nur dadurch hätte 
entgehen können^ dass er auf Führung des Processes in eigener 
Person verzichtete. Ich könnte es allenfalls noch verstehen, 
wenn das alte Recht eine Entbindung von der Folgepflicht 
durch Eintreten eines Andern überhaupt ausgeschlossen 
hätte ; liess man aber ein solches Eintreten zu, dann sehe ich 
schlechterdings keinen praktischen Grund, der es verlangt 
hätte, dem Vindex die Uebernahme der processualen Stellver- 
tretung aufzunötigen. 

Diesen Einwürfen entgeht diejenige Ansicht, welche in 
dem Vindex bei der in ius uocatio keinen gewöhnlichen 
Stellvertreter erblickt, sondern ihn mit dem wohlbekannten 
Vindex bei der legis actio per manus iniectionem identificirt, •*) 
Nach dieser Ansicht wäre der bekannte Zwölftafelsatz 

Si caluitur pedemue struit, manum endo iacito 
im Sinn der Zulassung einer eigentlichen legis actio per manus 
iniectionem aufzufassen; der widerspenstige in ius uocatus 
hätte als damnatus gegolten, und die Execution, wie sonst, 
nur durch Eintreten eines Vindex suspendirt werden können. 
So glatt sich auf diese Weise unser Vindex in gewohnte 
Vorstellungen einschmiegt, so wenig kann doch auch diese 
Auffassung vor näherer Prüfung bestehen. Zweifel erregt schon 
das manum endo iacito der 2wöif Tafeln; die technische legis 
actio per manus iniectionem wird m den drei Stellen, wo sie 

zugleich als tüchtiger Btirge die Klage mit allen ihren Folgen auf sich 
nimmt*'. S. Bekker, process. Gonsiimtion S. 169. 

•*) Puchta, Institutionen II. § 160. Jhering, Geist des R. R. I. 
S. 158. Unger, Ztschr. f. H.-G. VII. S. 206. Kariowa, röm. C.-Pr. 
S. 321 fgg. Huschke, Multa S. 420. 

Zeltaehrift d. Savlsny-Stlftiing. IT. Rom. Abtb. 4 
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uns sicher bezeugt ist, überall durch die Worte „manus iniectio 
esto'^ angeordnet. So in der Executionsordnung der zwölf Tafeln, 
so in der 1. Col. Genet. c. 61, so in der Inschrift von Lucera. 
Sodann kommt in Betracht, dass in den Beispielen von in ius 
uocatio, die uns in den älteren Quellen entgegentreten, zwar 
wiederholt *') die Androhung gewaltsamer Yorfßhrung vor den 
Prätor und diese selbst vorkommt, nirgends aber die eigent- 
liche legis actio per manus iniectionem auch nur als möglich 
angedeutet wird. Noch mehr Gewicht als auf diese Argu- 
mente lege ich auf folgende Erwägungen. Es ist durchaus 
unerweislich , dass bei der in ius uocatio eine Bezeichnung 
des geltend gemachten Anspruchs Erforderniss war:*^) auf 
welchen Betrag sollte also die manus iniectio stattfinden? Sollte 
Kläger der manus iniectio jeden beliebigen ihm beifallenden 
Anspruch haben zu Grunde legen können? Ist es femer nicht 
unmöglich, dass ein Gesetz, das, wie die zwölf Tafeln, überall 
auf eine fast handgreifliche Bestimmtheit seiner Verfügungen 
ausging, an die so vage Voraussetzung „Si caluitur pedemue 
struit" den folgenschweren Verlust des Rechts der Selbstver- 
teidigung angeknüpft haben soll? Nicht nur für jeden Leser 
des Plautus, sondern für jeden, der das praktische Leben kennt, 
liegt es auf der Hand, dass eine oder die andere der beiden 
alternativ gesetzten Bedingungen des manum endo iacito als 
die natürliche Folge vielleicht der Mehrzahl aller Ladungen 
eingetreten sein wird. Kein Mensch lässt sich gerne mit 
einer Ladung zu sofortiger Gericbtsfolge überraschen. Für 
einen einigermassen findigen Kläger müsste es ein leichtes ge- 
wesen sein, den Geladenen zu einem morari et frustrari — so 
definirt Gaius fr. 233 pr. de V. S. das „Si caluitur" — zu 
bringen und ihn sich so gebunden in die Hände zu liefern. 
Aber noch eines und die Hauptsache: um was soll sich denn 
der Streit zwischen Kläger und Vindex bei unserer manus 
iniectio gedreht haben? Ich bin mit Unger*») der von 

•») Vgl. Plaut. Aulul. IV, 10, 30. Poen. III. 5, 45. V. 4, 62. Rodens IH, 

ß, 30. Terent. Ehorm. V, 8 i. f. Varro bei Gell. XIII, 13. Horat. 
sat. L 9, 77. 

•♦) Cf. Keller, G.-P. n. 533. 

•») Ztschr. f. R.-ß. VII. S. 102fgg. Vgl. auch Kariowa, C-P. 
S. 32i. 
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diesem trefflich veileidigtcn Ucberzeugung , dass der Gegea* 
stand des Rechtsstreits zwischen Gläubiger und Vindcx bei der 
\etgis actio per manus iniectionem nur das Recht des ersteren 
zur manus iniectio gewesen sein kann; derVindex nahm, wie 
aus Gaius^ Darstellung hervorgeht, ein manum depellere vor, 
das er nur auf die Behauptung unberechtigter manus iniectio 
stutzen konnte, und darüber entspann sich nun — wir wissen 
nicht näher, in welchen processrechtlichcn Formen und 
Formeln, — der Streit : nur auf diese Weise ist das Eintreten 
desVindex mit dem grundsätzlichen Ausschluss der Process- 
Vertretung vereinbar. Ist dem so, so wäre, was freilich Unger 
nicht bedacht hat, bei der in ins uocatio der einzig mögliche 
Streitgegenstand zwischen Kläger und Yindex in der Regel der 
gewesen, ob Kläger die in ins uocatio vorgenommen habe und 
dem Geladenen ein calui oder pedem struere vorzuwerfen ge- 
wesen sei, — denn dies, und nicht der materielle An- 
spruch des Klägers, sind die gesetzlichen Voraussetzungen 
des manum endo iacito. Höchstens der Satz „si morbus 
aeuitasue uitium escit, qui in ins uocabit iumentun} dato 
(tab. I fr. 3)'^ und die sonstigen gesetzlichen Befreiungen**) 
mochten noch Anlass zu weiterm Streit geben. Jedes Ein- 
gehen auf das materielle Streitverhältniss war ausgeschlossen, 
der Sieg des Klägers über den Yindex also fast immer von vorn- 
herein entschieden. Wem diese Consequenz unglaublich dankt, 
der muss den Gedanken aufgeben, in dem manum endo iacito 
stecke die legis actio per manus iniectionem. 

In der Tat liegt nichts vor, was zu einer solchen Auslegung 
des manum endo iacito nötigte. Manum inicere ist der allge- 
meine Ausdruck für Gewaltanwendung,*'') das Festnehmen behufs 
gewaltsamer Wegführung. Das geht zur Evidenz schon aus 
der bekannten vertragsmässig für gewisse Fälle vorbehaltenen 
manus iniectio bei Sklavenverkäufen hervor.**) Die legis 

••) Vgl. Bethmann-Hollweg, G.-P. I. § 33. 

•^) S. auch Belhmann-HoUweg, C.-P. I. § 32 n. 7. 

••) Fr. Vat. § 6. Fr. 10 § 1 de in ius uoc. (2. 4). Fr. 9 de seru. 
< xport. (18. 7). Fr. 20 § 2 de manumiss. (40. 1). Vgl. auch Quinctil. 
iistit. Vn, 7, 9. Liu. III, 44, 6, Quid, heroid. VIII, 16: Stellen, die 
« )enfans für den technischen Gehrauch des manum inicere aus.acrha1b 
' T legis actio per m. i. Zengniss ahlegen. 

4» 
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actio per manus inicctionem ist uur ein Fall der manus 
iniectio. Man hat sich dieser Auffassung gegenüber darauf 
berufen, dass alsdann das nianum endo iacito lediglich eine 
unbegreifliche Wiederholung des in den 12 Tafeln vorher- 
gehenden, sofort nach der Antestation angeordneten „igi^ur em 
capito'' sein würde; dieser Zusammenhang mache es absolut 
nötig, das erstere als civilen Rechtszwang dem letztern als 
der bloss factischen Gewalt entgegenzusetzen. •*) Allein die 
Worte em capito deuten in keiner Weise auf Gewaltanwendung : 
sie bezeichnen nichts als das Anfassen, Ergreifen als Symbol 
des Verhafts ; im Gegensatz dazu ist das manum endo iacito 
die gewaltsame Festnahme, die erst zulässig ist, wenn der 
Geladene sich dem Verhaft zu entziehen sucht. ^®®) So wird 
denn auch das capereund manum inicere bei Gell. XIII, 13 ^^^) 
einfach durch capi atque prendi umschrieben, und es ist 
daher auch keine blosse Reminiscenz an längst vergangene 
Rechtszustände, wenn noch Honorius und Theodosius im Jahr 416 
den Ausdruck manus iniectio technisch im Sinn von gewalt- 
samer Vorführung verwenden, c. 54 de decur. (10. 32): 
Generali lege sancimus, ut, si quis suum decurionem curiac 
uindicare maluerit^ si praesidis desit copia, eundem manus 
iniectione concessa sciat ad examen cognitoris resul- 
tantem esse deducendum. 
Manus iniectio gegen den „resultans"! Glaubt man nicht 
das si pedem struit der zwölf Tafeln zu hören? Auch da- 
durch wird ferner diese Deutung des manum endo iacito noch 
bedeutsam unterstützt, dass in den Worten si caluitur pedemue 
struit auf den activen Widerstand, der doch der wirklichen 
Gewaltanwendung gegenüber am allerehesten zu erwarten 



»») Vgl. Unger, a. a. 0. S. 206. Kariowa, S. 321. Wach, 
(zweifelnd) bei Keller, n. 533. 

10«) Nach englischem Recht wird die Verhaftung erst wirksam by 
corporeal seizing or touching the defendants body. Vgl. Blackstone III. 
eh. 19. Rüttimann, engl. G.-Pr. §192. Gewöhnlich erfolgt sie durch 
einen Schlag auf die Schulter. Gewaltanwendung folgt erst bei Flucht- 
versuch oder Widerstand. Die Analogie ist schlagend. 

^^^} Non pauci igitur existimabant , ius uocationis in eum (quae- 
storem) praetori non esse, quoniam magistratus populi Romani procul 
dubio esset et neque uocari neque, si uenire nollet, capi atque 
prendi . . . . posset. 
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wäre, gar keine Rücksicht, genommen ist. Wie sehr endlich 
die Steigerung von mündlicher Aufforderung zu Gewaltan- 
deutung und dann erst zu Gewaltanwendung im Charakter 
des alten Rechtes liegt, bedarf wohl keines Beweises. 

Dieser Gewaltanwendung tritt nun derVindex entgegen, 
indem er — dies darf man aus der Gestalt seiner Haftung 
im Edicte schliessen — den Beklagten künftig stellen zu 
wollen erklärt. Dadurch verdient er, so gut wie derVindex 
bei der legis actio, den Namen eines defensor personae, den 
ihm Gaius fr. 22 § 1 de in ius uoc. (2. 4) gibt, und ent- 
spricht er der Definition des Festus: uindex ab eo, quod 
uindicat, quominus is qui prensus est ab aliquo teneatur.^*^^) 
Ueber das weitere Verfahren lassen sich natürlich nur Hypothesen 
aufstellen, die aber, meine ich, nahe liegen. Dass der Vindex 
durch sein Eintreten ohne Weiteres für den Streitwert Bürge 
wurde, ist unwahrscheinlich, da wir unter dieser Voraussetzung 
im spätem Recht wohl eine civile statt der prätorischen actio 
in factum erwarten dürften. Ohne Zweifel musste er dem 
Kläger in ius folgen. Dort wird dieser seinen Anspruch in 
feierlicher Form vorgebracht haben. Der Vindex wird dann 
ebenso feierlich ^®^) die künftige Gestellung des Beklagten (viel- 
leicht in gesetzlich bestimmter Frist, an deren Stelle dann das 
prätorische iubere exhibere trat) zugesagt haben. Dass er dabei 
für den Fall der Nichtgestellung Bürgschaft für die lis übernahm 
oder auch nur eine feste Strafsumme versprach, glaube ich wieder- 
um nicht, desshalb nicht, weil solchen Falls gewiss im spätem 
Recht Stipulationen an Stelle der altern feierlichen Versprechens- 
formen getreten wären und somit die prätorische actio in 
factum nicht zu erklären wäre. Weit eher möchte ich an- 
nehmen , dass der Vindex bei Nichtgestellung des Beklagten 
vom Kläger einfach in Arrest gebracht werden konnte, wie 



10») yqj. (\qy niaims iniectio durfte er nach altem Rechte sicherlich 
nicht eintreten: so lange der Kläger nicht zum Aeussersten schreitet, 
ist für den Geladenen ein Schutz nicht nötig. Späterhin mag man 
diesen Formalismus aufgegeben haben. 

*•') Auch die Vadimonien des alten Rechts wurden nicht in Sponsions- 
form, sondern in irgend einer andern feierlichen Form bestellt, die 
später abkam. Dies geht aus Gell. XVI. 10, 8 deutlich hervor. Vgl. 
Kar Iowa, C.-P., S. 324. 
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dies das Schicksal des Beklagten selber war, weun er der 
Ladung gefolgt war, sein Wiedererscheineu aber nicht durch 
uades sicher stellen konnte. ^^^) Dann mag dem Vindex über- 
lassen geblieben sein, wie er sich vom Arrest frei machen 
konnte und wollte, ob durch nachträgliche Gestellung des Be- 
klagten oder durch Befriedigung des Klägers. ^^') An eine 
legis actio per manus iniectionem gegen ihn ist auch jetzt 
nicht zu denken: wenigstens deutet im spätem Recht nichts 
auf eine solche hin. Die actio in factum des Prätors löste 
dann die Strenge des ius ciuile ab. 



m. 

§9. 
Zum Titel DE FOSTÜLANDO. 

Der Titel de postulando — bei Ulp. 6, Paul. 5, Gai. 1, 
Gallistr. 1 erörtert — zerfiel in drei Abschnitte: Qui omnino 
ne postulent, Qui pro aliis ne postulent, ^^*) Qui nisi pro eertis 
personis ne postulent. 
Vgl Ulp. 6 fr. 1 § l h. t. (3. 1) — ti-es focit ordines: 
nam quosdam in totum prohibuit postulare, quibusdam uel 
pro se permisit, quibusdam et pro ceiijs dumtaxat personis 
et pro se permisit. 
Der ersteAbschnitt enthielt zwei absolute Postulations^ 
verböte : 



!•*) Plaut. Persa II. 4, 18. Vgl. Kariowa, a-Pr. S. 323 fg. 

^**) Interessant ist die Vergleichung des englischen Rechts, wie es 
bei Blackstone 1. c. dargestellt ist. When the defendant (gegen den 
ein capias ad respondendum ergangen ist) is regularly arrested, he must 
either go to prison, for safe custody, or put in special bail to the 
sheriff (Vindex). Diese Bürgen geben security for bis appearance. 
Vgl. Blackstone 1. c. Rüttimann, a. a. 0. § 193 fgg. Erbietet sich 
der bail to the sheriff zum bail to the action (cautio iudicatum solui), 
so kann er selbst den Beklagten zur Gestellung zwingen; er ist dann 
at all times entitled to a Warrant to apprehend him. 

^**) Die Rubrik dieses zweiten Abschnitts ist. authentisch — Ulp. 6 
fr. 1 § 5 h. t. (3. 1), Spidl. Solesm. ed. Pitra I. p. 282 (bei Krflger, 
coU. libr. iur. anteinst. II. p. 160) — ; die ahdem sind nur dem Sinne 
nach reconstruirt. 
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minorem annis decem et Septem, qui eos non in totuni 

compleuit, prohibet postulare .... 

surdum, qui prorsus non audit, prohibet apud so 

postulare, "') 
Hinzugefügt war die Bestimmung: 

Si non habebunt advocatum, ego dabo. ^®^) 

Im zweiten Abschnitt war die Postulation für Andere 
untersagt: den Frauen 

feminas prohibet pro aliis postulare . • .^®^) 
den Blinden: 

caecum utrisque luminibus orbatum i)raetor rcpel- 

lit . . . "<>) 
demjenigen, 

qui corpore suo muliebria passus est,^^^) 

qui capitali^^^) crimine damnatus est . . ., 

qui operas suas, ut cum bestiis depugnaret, 

locauerit,^^*) 
Am Schlüsse seines Commentars zu diesem Abschnitt bemerkt 
Ulpian : 

Qui aduersus ea fecisse monstretur, et pro aliis interdicta 

postulatione repellitur et pro aestimatione iudicis extra 

ordinem pecuniaria poena mulctabitur. ^^^) 
Im dritten Abschnitt werden zunächst allgemein die auf 
gesetzlichen oder mit Gesetzeskraft ausgestatteten Vorschriften 
beruhenden Postulationsverbote summarisch eingeschärft: ^^^} 

"») Ulp. 6 fr. 1 § 3 h. t. 

"») ülp. 6 fr. 1 § 4 h. t. 

^«•) Ulp. 6 fr. 1 § 5 h. t. Das Edict hatte: mulieres; cf. SpiciL 
Solesm. 1. c: ^Ulpianus libro .ad edictum sexto qui pro aliis ue postu- 
lent titulo sexto sie refert: Inuenimus apud ueteres mulieris appel- 
latione etiam uirgines contineri. 

"•) ülp. 6 fr. 1 § 5 h. t. fr. 6 de iudic! (5. 1). 

"1) ülp. 6 fr. 1 § 6 h. t. Paul. 5 fr. 109 de R. I. (50. 17). Hier- 
her gehört als gelegentliche Nehenbemerkung wohl auch ülp. 6 fr. 24 
de his qui notantur (3. 2). > 

''*) Hierher gehört noch ülp. 6 fr. 32 de poenis (48. 19). 

"•) ülp. 6 fr. 1 § 6 h. t 

ii«) Der ganze Satz enthält schwerlich, wie RudorfT (Ztschr. f. 
R.-6. IV. S. 57) annimmt, die Recapitulation einer edictalen Bestimmung. 
Näheres hierüber an anderm Orte. 

"») ülp. 6 fr. 1 § 8 h. t. 
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QUI LEGE PLEBI SCITO SENATUS CONSULTO 
EDICTO ^") DECRETO PRINCIPUM NISI PRO CERTIS 
PERSONIS POSTÜLARE PROHIBENTUR/^^) Hl PRO 
ALIO, QUAM PRO QUO LICEBIT, IN IURE APUD 
ME NE POSTULENT, 

Hierauf — und nun komme ich auf den dunkeln Punkt, 
dessen Aufklärung dieser Beitrag zu liefern bestimmt ist — 
folgt in den Digesten der Satz: 
hoc edicto continentur etiam alii omnes qui edicto praetoris 
ut infames notantur: qui omnes nisi pro se et certis 
personis ne postulent. 
Hiernach hat es auf den ersten Blick den Anschein, als 
ob im Fortgang unserer Clausel auf den an einer spätem 
Stelle des Edicts folgenden Infamenkatalog bloss verwiesen 
worden wäre. Allein eine solche Annahme wäre irrig; viel- 
mehr bildete zweifellos der Infamenkatalog einen Bestandteil 
gerade unserer Clausel selbst. Dies hat bereits Rudorff ^^®) 
richtig erkannt, aber freilich den wichtigsten, ja den einzigen 
durchschlagenden Beweis dafür übersehen. Dieser liegt darin, 
dass das Edict INFAMIA NOTATUR, QUI etc., so wie 
wir es jetzt in fr. l de bis qui not. (3. 2) finden, ein 
Unding, eine Unmöglichkeit ist. Dies Edict enthält 
nämlich durchaus nicht ein Verzeichniss aller Infamen, sondern 
lediglich eine Aufzählung derjenigen Personen, denen um ihrer 
Bescholtenheit willen durch den Prätor das Recht zum ge- 
richtlichen Auftreten ausser für sich selbst und gewisse nahe- 
stehende Personen * versagt ist. Namentlich fehlen darin die 
schwereren Infamiefälle, die nach der zweiten Clausel den 
Verlust des ins postulandi pro aliis überhaupt zur Folge 
haben (z. B. qui muliebria passus est, qui operas suas, ut 



M*) D. h. edicto principum, nicht etwa praetoris. Gegen Karlowa's 
entgegengesetzte Meinung (Ztsclir. f. R.-G. IX. S. 206) entscheidet, von 
andern! abzusehen, schon dies, dass einmal die edicta principum hier 
neben den decreta genannt gewesen sein müssen (cf. fr. 7 § 7 de 
pactis, fr. 1 i. f. ex quib. caus. maior.) und dass zweitens das prä- 
torische Edict schon aus Rücksichten der Etikette nicht vor den 
kaiserlichen Verfügungen genannt gewesen sein kann. 

"') S. z. B.: Paul. lib. sing, regul. fr. 10 h. t. 

"•) Ztschr. f. R.-G. IV. S. 48 fg. 
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cum bestüs depugnaret, locauerit), fehlen ferner alle Fälle der 
Infamie von Frauen, da ja diesen ohne alle Rücksicht auf Be- 
scholtenheit oder Unbescholtenheit schon propter sexum die 
Postulation für Andere untersagt ist. Daraus ergibt sich nun 
zur Evidenz, dass die pompösen Worte INFAMIA NOTATUR 
in fr. 1 cit., die Rudorff für echt edictal ansieht, nichts 
sind als eine Fälschung der Compilatoren, dazu be- 
stimmt, die specielle Beziehung zu verdecken, die der Infamen- 
katalog im Edicte hatte, und ergibt sich ferner, dass die oben 
citirten Schlussworte von fr. 1 § 8 de postul. 

hoc edicto continentur etiam alii omnes qui edicto praetoris 

iit infames notantur u. s. w. 
ebenfalls eine Interpolation sind, die die Lücke, welche durch 
die Herausnahme des Infamenkatalogs entstanden war, aus- 
füllen musste. ^^®) Der Begriff der Infamie gehört meines 
Erachtens überhaupt nicht dem prätorischen Edicte, sondern 
dem Leben und der Wissenschaft an : der Prätor normirt feste 
Rechtsfolgen, er gibt sich mit dem vagen Begriflf „bürgerliche 
Ehre" nicht ab. Was aber die Compilatoren zu einem ab- 
weichenden Verfahren veranlasste, das liegt ungemein nahe.*^**) 
Die Infamie hat auch im Justinianischen Rechte Bedeutung 
nicht bloss wegen der Postulationsbeschränkungen ; sie kommt 
auch in Betracht, obwohl nicht mehr für die Fähigkeit, Cognitor 
und Procurator zu sein und solchen zu bestellen, so doch 
noch für die Fähigkeit zu honores. Statt nun jedesmal be- 
sondere Infamenkataloge aufzustellen, wie es der Prätor unter 
dem Titel de cognitoribus nachweislich getan hat,^^^) zogen 
sie vor, dem ersten Infamenkatalog , dem sie im Edicte be- 
gegneten, durch eine gefälschte Einleitungsclausel allgemeine 



"•) Die obigen Ergebnisse-, weichen durchaus von denen ab, zu 
denen Kariowa in seiner ausführlichen Abhandlung Ztschr. f. R.-6. IX, 
S. 204 fgg. gelangt ist. Ich halte die Erwägung, dass der Prätor ein 
zu einem bestimmten Zweck aufgestelltes Verzeichniss gewisser Infamen- 
kategorien nicht mit den Worten „infam ia notatur" einleiten konnte, 
för durchschlagend und glaube daher auf eine specielle Widerlegung 
der Karlow ansehen Argumente verzichten zu sollen. 

"«) A. M. Kariowa, a. a. 0. S. 212. 

>") Vgl. Kariowa, Ztschr. f. R.-G. IX. S. 220 fg. Weitere Nach- 
weise behalte ich mir für eine andere Gelegenheit vor. 
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Beziehung zu geben, ein Verfahren, zu dem sie um so eher 
berechtigt wuren, als die Wissenschaft längst mit den Begriffen 
infamia und infames operirtc. Dass sie dabei mit gewohnter 
Oberflächlichkeit an der Unvollständigkeit dieses Katalogs 
keinen Anstoss nahmen, wird Niemanden, der ihre Weise kennt, 
befremden, und noch weniger, dass sie ganz nach Fälscherart 
ihrer Hauptfälscliung durch zwei als solche längst erkannte 
kleinere Fälschungen äussere Stütze zu geben suchten. Die 
erste liegt in den Worten 

Qui autera inter infames sunt, sequenti titulo explanabitur, 
die in fr. ult. i. f. de postul. (3. 1) dem Tryphoninus unter- 
geschoben sind, die aber dieser Jurist an dieser Stelle — üb. V 
disputationum -^ unmöglich geschrieben haben kann. ^^^) Die 
andere betraf Inscription und Eingangsworte des Infamen- 
katalogs in fr. 1 de his qui not.: 

Julianus Hb. I ad edictum. Praetoris uerba dicunt: . . . . 
Worte, deren Urheberschaft heutzutage wohl allgemein den 
Compilatoren zugeschrieben wird. Sie hatten den Katalog 
aus dem Zusammenhang des Ulpianischen Commentars heraus- 
gerissen : der Name des Edictsredactors musste nun herhalten, 
die Fälschung zu decken , die sie aber ungeschickter W^eise 
dennoch wieder sowohl durch den unmöglichen Zusatz „libro 
prinio ad edictum^' — Julian hat bekanntlich keinen Edict- 
commentar geschrieben — wie auch durch das feierliche 
„praetoris uerba dicunt'^ statt des üblichen praetor ait ver- 
rieten. 

Es ist nunmehr zu zeigen, wie wir uns die Stellung des 
Infamenkatalogs im Zusammenhang des dritten Edicts de 
postulando näher zu denken haben. Darüber geben uns glück- 
licher Weise die erhaltenen Edictsstücke volle Gewissheit, 
deraii;^ dass durch dieselben die obige Ausführung ihre volle 
Bekräftigung empfängt. Die Compilatoren haben nämlich dem 
Infamenkatalog zwar mit dem infamia notatur eine Einleitung 
eigenen Fabrikats gegeben, trotzdem aber den mit jener Ein- 
leitung unverträglichen authentischen Abschluss desselben ge- 
treulich überliefert. In fr. 1 § It de postulando heisst es: 



»") Kariowa, a. a. O. S. 210. 



Beitrage zur Kunde des Edicls und der Edictconimenlare. 59 

Deinde adicit praetor: PRO ALIO NE POSTULENT, 
PRAETERQUAM PRO PARENTE PATRONO etc. 
Wer ist das Subject zu dem Pro alio ne postulent? Die in 
dem vorhin angeführten Edictsstttck berührten „Qui lege .... 
prohibentur" sind es nicht; ^*') denn die Ausnahmen von den 
gesetzlichen Postulationsyerboten standen ebenfalls gesetz- 
lich fest, und das hatte der Prätor selbst ei*st unmittelbar vor- 
her in den Worten „pro alio, quam pro quo licebit, .... 
ne postulent^> eingeschärft; sicherlich durfte er den Kreis 
dieser Ausnahmen nicht nach beliebigem Ermessen erweitern 
und so das Gesetz durchbrechen, und sicherlich hätte er, 
wenn er es gedurft hätte, nicht vorher gesagt: qui lege .... 
nisi pro certis personis postulare prohibentur, hi pro alio, 
quam pro quo licebit, . . . ne postulent. Ist dem aber 
so, so folgt, dass wir den ganzen Passus 
Pro alio ne postulent, praeterquam etc. 
nur an das Ende des Infamenkatalogs setzen können: die 
dort aufgeführten Personenkategorien sind das Subject des ne 
postulent, und wir gewinnen durch diese ganz unvermeidliche 
Annahme ^^^) ein neues Argument dafür, dass das infamia 
notatur eine Fälschung ist. 

Dem Infamenedict möchte ich aber ferner noch ein anderes 
erhaltenes Edictstück zuweisen. Wir lesen nämlich in fr. 1 
§ 9 h. t. (3. 1) (direct nach der interpolirten Bemerkung, 
dass auch die Infamen in das dritte Edict de postulando ge- 
hörten, d. h. sehr wahrscheinlich direct nach der Stelle, wo 
bei Ulpian der Infamenkatalog selber stand) die Worte: 
Deinde adicit praetor: QUI EX HIS OMNIBUS, QUI 
SUPRA SCRIPTI SUNT, IN INTEGRUM RESTITUTUS 
NON ERIT. Eum,"») QUI EX HIS QUI SUPRA SCRIPTI 



"») Vgl. Kariowa, %. a. 0. S. 209fgg. 

^**) Man müsste denn mit Kariowa (a< a. 0. S. 210) vor dem 
pro alio ne postulent ein ,,hi qui supra scripti sunt" einschieben wollen, 
wovon uns nichts überliefert ist. 

12») Mommsen zieht das Wort eura zu dem vorhei^gehenden Satz, 
sieht es also als Bestandteil des Edictstextes an. Augenscheinlich ist 
er aber zu dieser Annahme nur durch die grammatische Bedenklich- 
keit des „eum qui ex his . . . sie accipe" geführt worden, wofür ich im 
Text eine andere £rklS*ung suche. Ich sehe keine Möglichkeit, einen 
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SUNT, sie acciixi: si fuerit inter cos qui tertio edicto 
continentur et nisi pro certis personis [K)stulare prohibentur: 
ceterum si ex superioribus , difficile in integrum restitutio 
impetrabitur. 
So wie die Stelle jetzt da steht, scheint die Einschränkung 
„qui . • . . restitutus non erit" auf alle im dritten Edict auf- 
gezählten Personenkategorien, also nicht bloss auf die Infamen, 
sondeiii auch auf diejenigen, qui lege plebi scito u. s. w. 
pjstulare prohibentur, bezogen werden zu müssen. Indess 
zeigt sich diese Annahme bei näherer Prüfung unhaltbar. Der 
Satz „qui . . . restitutus non erit" kann in dieser Form 
nicht für sich am Schlüsse des Edicts gestanden haben, 
sondern muss notwendig einer der im dritten Edict ge- 
gebenen Regeln als Ausnahme eingefügt gewesen sein, und, 
da die beiden im dritten Edict enthaltenen Hegeln nach dem 
Obigen jede einen selbständigen Satz bilden, so muss er not- 
wendig dem einen dieser Sätze zugeteilt werden. Welchem 
nun? Dem „Qui lege plebi scito etc. prohibentur" sicherlich 
nicht: denn damit vertrüge sich weder das breitspurige „qui 
ex bis Omnibus qui supra scripti sunt'' noch das „dein de 
adicit praetor*', — die Ausnahme könnte ja nicht am Schlüsse, 
sondern nur in der Mitte des Satzes (hinter prohibentur) ge- 
standen haben. Ueberdies belehrt uns die Interpretation der 
Worte „qui . . . restitutus non erit" in fr.' 1 § 10 h. t., dass 
darunter auch der Fall begriffen war, si quis famoso iudicio 
condemnatus per in integrum restitutionem fuerit absolutus, 
d. h. ein Fall des Infamenkatalogs. Zu diesem stimmt auch 
die Fassung der Ausnahme: nachdem der Prätor die sämmt- 
lichen infames aufgezählt hat, fügt er am Schlüsse die Be- 
schränkung „qui ex his omnibus . . . restitutus non erit*' 
hinzu, woran sich sofort das „pro alio ne postulent" anschloss. 
Es bleibt nur die Schwierigkeit, diese Auffassung mit den 
oben citirten Schluss werten des fr. 1 § 9 h. t.,^^*) die der 
Ausnahme Beziehung auf das ganze dritte Edict zu geben 
scheinen, zu vereinbaren. Sollten dieselben indess wirklich 



Satz „qui .... restitutus non erit, eum*' mit den erhaltenen Edicts* 
stücken zu vereinbaren. 

"•) Si fuerit inter eos qui tertio edicto continentur. 
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SO, wie wir sie in den Digesten lesen, von Ulpian geschrieben 
sein? Die Beseitigung des Infamenkatalogs aus dem dritten 
Edict musste augenscheinlich die Compilatoren zwingen, solche 
spätere Stellen des Commentars, in denen derselbe als bereits 
mitgeteilt und besprochen vorausgesetzt war, zu verändern, 
und, ich meine, fr. 1 § 9 cit. zeigt deutlich ihre Hand. Eum, 
qui ex bis qui supra scripti sunt, sie accipe : diese Construction 
ist sicherlich nicht dem Ulpian auf Rechnung zu schreiben. 
Ferner ist die Stelle ihrem jetzigen Wortlaut nach anscheinend 
dazu bestimmt, einem Zweifel darüber zu begegnen, ob die 
Ausnahme nur auf das dritte oder auch auf das zweite Edict 
gemünzt sei (sie accipe : si fuerit inter eos qui tertio edicto 
continentur) ; ein solcher Zweifel war aber für denjenigen, der 
das Edict vor sich hatte, die Ausnahme mag wo immer ge- 
standen haben, kaum denkbar. Ich vermute, dass Ulpian nach 
Erläuterung des Infamenkatalogs darauf aufmerksam machte, 
dass und warum nur diesem, nicht aber den Infamiefällen des 
zweiten Edicts die Ausnahme für die Bestituirten angehängt 
worden ; daraus könnte durch leichte Veränderung unser Text 
entstanden sein. 

Hieiiiach nimmt der Schluss des dritten Edicts de postu- 

kndo folgende Gestalt an: ^2'') 

QUI AB EXERCITU IGNOMINIAE CAUSA AB IMPERA- 

TORE EOVE, CUI DE EA RE STATUENDI BOTEST AS 

FUERIT, DIMISSUS ERIT (folgt der Infamenkatalog , cf. 

fr. 1 de his qui notantur) : 

QUI EX HIS OMNIBUS, QUI SUPRA SCRIPTI SUNT, 
IN INTEGRUM RESTITUTUS NON ERIT: PRO ALIO NE 
POSTULENT, PRAETERQUAM PRO PARENTE, PATRO- 
NO PATRONA, LIBERIS PARENTIBUSVE PATRONI 
PATRONAE, LIBERISVE SUIS, FRATRE SORORE,i28) 
UXORE, SOCERO SOCRU, GENERO NURU, VITRICO 
NOVERCA, PRIVIGNO PRIVIGNA, PUPILLO PUPILLA, 
FURIOSO FURIOSA,"«) CUI FORUM A PARENTE AUT 

^'^ Auf die Erörterung des Infamenkatalogs im Einzelnen einzu- 
gehen, liegt ausserhalb des Zweckes dieses Beitrags. 

>") Gell. N. A. XIII. 10, 3. 

"•) Rudorff schiebt hier wegen Gai. 1 fr. 2 h. t „fatuo fatua" ein; 
allein diese Worte sind nicht edictmässig, wie daraus hervorgeht, dass 
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DE MAIORIS PARTIS TRIBUNORUM SENTENTIA i'«) AUT 
AB EO, CÜIUS DE EA RE lURISDICTlO FÜIT, EA 
TÜTELA CÜRATIOVE DATA ERIT. 

IV. 

§ 10. 

Die ACTIO RECEPTICIA. 

Die actio recepticia gehört bekanntlich zu denjenigen 
Rechtsinstituten, über welche die rechtsgeschichtliche Forschung 
bis zur Stunde nicht völlig ins Klare zu kommen vermocht 
hat. Zwar sind wir ttber eine Anzahl wichtiger Details genan 
unterrichtet. Wir wissen, dass die actio recepticia der actio 
de pecunia constituta „ähnlich^' war, ^'^) gleichwohl aber sich 
in wesentlichen Punkten von letzterer unterschied. Con- 
stituiren konnte Jedermann, recipiren nur ein argentarius.^'^) 
Das Constitut war nach classischem Recht auf res quae in 
pondere numero mensuraue sunt beschränkt, das receptom 
in Bezug auf Sachen aller Art zulässig. Das Constitut setzte 
pecunia debita voraus; ^^') die Giltigkeit des receptum war 
durch die Existenz der Hauptschuld nicht bedingt. Die actio 
de pecunia constituta war bald perpetua, bald annal, die actio 
recepticia immer perpetua; desgleichen war jene in gewissen 
Fällen an die Person gebunden, diese stets vererblich. Beim 
Constitut war bestritten, ob dasselbe ohne Bestimmung eines 
Zahlungstags giltig erfolgen konnte; das Receptum unterlag 
keinem solchen Zweifel,"*) Allein, so wertvoll diese Notizen 
sind, gerade diejenigen Fragen, die für die historische Be- 



einesteils Ulpian sie nicht hat, andererseits Gaius ihre Einschiebung 
besonders motivirt: cum istis quoque personis curator detur. Vgl. 
Ulp. 6 fr. 3 § 3 h. t. 

"•) D. tutorum cf. Gai. I. 185. ülp. XI, 18. 

^*^) § 8 I. de act. (4, 6): cui similis uidebatur recepticia. 

"*) Theoph]]. ad I. IV, 6, 8: ?T»ff u^f^oCn TQtim(iTov «iri^wi^tfwi^off' 
Gloss. Labb. s. y. ^txinuxia (Otto, thesaur. III, c. 1793). 

"■) Und es war noch in classischer Zeit bestritten, si pro debito 
sub condicione uel in diem constituto eam (actionem) possibile est fieri. 
Vgl. Bruns, ZUchr. f. R.-G. I, S. 51 f^, 

"*) Vgl. über alles Obige: c 2 § 1 de pec. constit. (4, 18). Dazu 
Bruns, a. a. O. S. 49fgg. 
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trachtung die bedeutendsten sind, harren vergeblich auf end* 
giltige Beantwortung. War das receptum argentariorum ein 
Formalcontract oder, ähnlich dem Constitut, ein formloser 
Vertrag? beruhte seine Klagbarkeit auf civilem oder prä- 
torischem Recht? was war seine Function im Verkehr? — 
darüber gehen die Meinungen sehr auseinander, und die zu 
Tage liegenden Quellen über das receptum argentarii fliessen, 
da Justinian dasselbe bekanntlich als selbständiges Institut 
beseitigt hat, so überaus spärlich, dass keine Aussicht ist, auf 
Grund des bisher benutzten Materials zu einer Einigung zu 
gelangen. 

Um so interessanter ist es, dass in den Edictcommentaren 
eine bisher nicht benutzte Quelle für unser Institut verborgen 
ist, und zwar an einem Orte, wo man dieselbe längst hätte 
suchen müssen, merkwürdiger Weise aber nicht gesucht hat: 
der Prätor hat die actio recepticia unter dem Titel 
DE RECEPTIS proponirt, das receptum argentariorum 
stand als drittes neben dem des arbiter und dem der nautae 
caupones stabularii, und es sind nicht weniger als acht Stellen 
aus den darauf bezüglichen Commentaren in den Digesten 
erhalten. 

Der Titel de receptis bildet bei Paulus den Gegenstand 
und zwar den ausschliesslichen Gegenstand des 13. Buchs. 
Ulpian behandelt das receptum arbitri in lib. 13, das receptum 
nautarum nebst einer Reihe anderer Edicte in lib. 14. Bei 
Gaius endlich begegnet uns der Titel de receptis nebst 
andern in lib. 5. Die Fragmente, die ich auf das receptum 
argentariorum deute, gehören Paul. t3, Ulp. 14, Gai. 5 an 
und entziehen sich durch ihren Inhalt jeder denkbaren Be- 
ziehung zu den übrigen daselbst erörterten Materien. ^'^) 

Drei dieser Fragmente weisen schon durch den Ort, wo wir 



^*') Erörtert sind bei Ulp. 14 noch die Rubriken de satisdando 
und de inofßcioso testamento, wahrscheinlich die gleichen auch bei 
Gai. 5; erhalten sind bei letzterni ausser den Stellen über die recepta 
nur noch solche aus dem Titel de satisdando. (Rudorff hat hinter dem 
Titel de satisdando einen tit (XI) de iure iurando propter calumniam 
dando; diese Aufstellung hat kein quellenmässiges Fundament; der 
^'Alumiüeneid war im Edict an anderer Stelle behandelt, wahrscheinlich 
1 Verbindung mit dem Edict de calnmniatoribus). 



L 



64 O* Lenel, 

sie in den Digesten finden, geradezu unabweislich auf unser 
receptum hin: sie stehen unter dem Titel de pecunia con- 
stituta als fr. 12 (Paul. 13), fr. 27 (Ulp. 14), fr. 28 (Gai. 5), 
und sie behandeln, so wie wir sie jetzt lesen, Specialfragen aus 
dem Recht des Constitutum, während doch das Edict de pecunia 
constituta in den Edictcommcntaren erst viel später — Ulp. 27, 
Paul. 29 — zur Erörterung gelangt. Aber auch der Inhalt 
der drei Stellen an sich gibt deutliche Fingerzeige, dass hier 
ursprünglich vom receptum die Rede war. Bekanntlich spielt 
das constitutum debiti alieni in den classischen Quellen eine 
überaus geringfügige Rolle. Ulpian in seinem Commentar 
zum Constitutsedict begnügt sich mit einer kurzen Bemerkung 
über die Möglichkeit, auch fremde Schulden zu constituiren, 
und glaubt sogar dafür noch eine Autorität, den Julian, an- 
führen zu müssen,^'*) zum deutlichen Beweis, dass diese An- 
wendung des Gonstituts eine verhältnissmässig seltene war. 
Ausserdem haben wir unter dem Titel de pec. constit. nur 
noch eine^*'') Stelle (aus Julian 11), die zweifellos auf 
das constitutum debiti alieni geht : fr. 2 h. t. Dem gegenüber 
ist überaus auffallend, dass von unsern drei Fragmenten zwei 
ganz augenscheinlich, das dritte aber mindestens wahrscheinlich 
sich auf ein Zahlungsversprechen für fremde Schulden be- 
ziehen, und dass eines von ihnen — fr, 27 cit. — wie wir 
es jetzt lesen, in seinem Eingang so abgefasst ist, als ob 
dies die normale, ja die einzige Art des Gonstituts wäre. 
Fr. 27 cit.: 

Utrum praesente debitore an absente constituat quis, parui 
refert. hoc amplius etiam inuito constituere eum (wer?) posse 
Pomponius libro XXXIV scribit: unde falsam putat opinionem 
Labeonis existimantis, si, postquam quis constituit pro alio, 
dominus ei denuntiet ne soluat, in factum exceptionem 
dandam: nee immerito Pomponius: nam cum semel sit 
obligatus qui constituit, factum debitoris non debet eum 
excusare. 



"•) Fr. 5 § 2. 3 de pec. constit. (13. 5). 

*•') Bei fr. 26 aus Scaeu. lib. I respoiisorum bleibt zweifelhaft, ob 
der Jurist nicht ursprünglich von der actio recepticia handelte, hier also 
die gleiche Interpolation vorliegt, wie^ in fr. 27. 28. 
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Fr. 28 cit.: 

Ubi quis pro alio constituit se soluturum, adhuc is, pro quo 

constituit, obligatus manet. 
Fr. 12 cit: 

Sed et si decem debeantur et decein et Stichum constituat,^'*) 

potest dici decem tantummodo nomine teneri. 
Die letztere Stelle ist noch in anderer Beziehung auf- 
fallend. So wie sie dasteht, scheint Paulus die Beschränkung 
der Haftung des Constituenten auf die pecunia debita nicht 
ohne Bedenken zuzugeben (potest dici). Ein solches Bedenken 
wäre, wenn er hier wirklich von einem Constitutum handelte, 
nicht verständlich; denn nicht nur beschränkte schon die 
Formel der actio constitutoria die Haftung ausdrücklich auf 
die pecunia debita — vgl. fr. 18 § 1 h. t. — , wie denn auch 
Ulpian in fr. 11 h. t. diese Beschränkung mit aller Zuversicht 
als ausgemachte Sache hinstellt :^^^) sondern ein Gonstitut, 
denStichus zu. leisten, war nach classischem Recht überhaupt 
nicht möglich, weil nur Fungibilien Gegenstand des Constituts 
sein konnten. 

Meines Erachtens kann es nicht dem mindesten Zweifel 
unterliegen, dass die drei Stellen ursprünglich vom receptum 
argentarii handelten. Unter dieser Voraussetzung aber geben 
uns dieselben wichtige Aufschlüsse. Zunächst erfahren wir 
aus fr^' 12 cit., dass die Mitteilung Justinians in c. 2 § 1 de 
pec constit. 

secundum antiquam receptidam actionem exigebatur et si 

quid non fuerat debitum 
nicht so aufgefasst werden darf, als ob die Frage „debitum 
oder nicht?" bei der actio recepticia immer ganz unerheblich 
gewesen wäre. Denn Paulus, wenn auch vorsichtig bedenklich, 
lässt nach fr. 12 das receptum mit Bezug auf den nicht 
' geschuldeten Stichus nicht gelten. Vermutlich wird — und 



^'*) Man achte auf den Wechsel der Passiv- und Activconstruction- 
(debeantur — conslituat): dieser Wechsel macht es wahrscheinlich, dass 
als Versprechender ein anderer gedacht ist als der debitpr. Auch der 
Mangel des Subjects für constituat und teneri ist bemerkenswert. 

^'*) Si quis centum aureos debens ducentos constituat, in centum 
Uintummodo tenetur, quia ea pecunia debita est: ergo et is, qui sortem 
et usuras quae non debebantur constituit, tenebitur in sortem dumtaxait. 

ZeitBchrift d. Sftvigny Sti(tiiQ|r. II. Rom. Abth. 5 
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das ist mit Justinians Worten durchaus vereinbar — die 
Fassung des receptum hier von Bedeutung und es z. B. nicht 
gleichgiltig gewesen sein, ob der Argentarius centum pro 
Titio schlechtweg (rein) oder centum quae tibi Titius debet 
(titulirt) recipirte. Weiter aber — und dies ist noch viel 
interessanter — dürfen wir aus fr. 27 cit. schliessen, dass 
das receptum pro alio nicht nur, wie man schon bisher ver- 
mutet hat, der hauptsächliche und wichtigste;^^^) sondern sehr 
wahrscheinlich der einzige Fall des receptum war:**^) der 
Bankier recipirte auf Anweisung seiner Clienten. Für diese 
Annahme fehlt es nicht an bemerkenswerten weitern Argu- 
menten. Zunächst wird in den von Labbaeus herausgegebenen 
Glossen das Wort ^exsntatoQsg (^BxsntoQeg) mit i^ngofuCffoQfgj 
dyddoxog, irYv^tijg übersetzt,***) d. h. mit Worten, die nur 
dem receptum pro alio entsprechen. Und noch deutlicher 
heisst ebendaselbst die ^sxBntixia: uvadsxxixt^ inl rgauej^hov 
ävxhtf<AV^(Sav%oz xal avadc^afiivov dXXoxqiav ivox^v. 

Einzig auf das receptum pro alio weisen aber ferner drei 
weitere nun anzuführende Stellen aus den Commentaren zu 
unserer actio hin. 

Uipian stellte in fr. 27 im Anschluss an Pomponius den 
Satz auf: 

etiam inuito (debitore) recipere eum (argentarium) posse. 
Eben diesen Satz dürfte Gai. 5 durch Analogie haben recht- 
fertigen wollen, wenn er in fr. 30 de fideiussor. (46. 1) und 
in fr. 53 de Solution. (46. 3) vom fideiubere und soluere pro 
alio handelt: 

Fideiuberfß pro alio ptest quisque, etiam si promissor ighoi'et. 

Soluere pro ignorante et inuito cuique licet, cum sit iure 

ciuili constitutum licere etiam ignorantis inuitique melioran 

condicionem facere. 
Und wie in ersterer Stelle Gaius die Analogie der fideiussio, 
so zog in anderer Richtung Uipian diejenige des Credit- 
auftrags für das receptum heran, Ulp. 14 fr. 28 mandati 
(17. 1): 



"•) Vgl. z. B. 6irtanner> die Bürgschaft S. 61.' Bruns, a. a. 0. S. 85. 
^«^) Hasenbalg, die Bürgschaft des gem. Rechts (1870) S. 748 
scheint ein Gleiches anzunehmen, aber ohne Beweis. 
»") Otto, thes. III, c. 1793. 
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Papinianus libro tertio quaestionum ait mandatorem debitoris 

soluentem ipso iure reum non liberare (propter mandatum 

enim suum soluit et süo nomine) ideoque mandatori actiones 

putat aduersus reum cedi debere. 

Geben die bisher betrachteten sechs Stellen über Zweck und 
Bedeutung des receptum Aufklärung, so werfen schliesslich 
zwei letzte (anderweit nicht unterzubringende) Fragmente aus 
Ulp. 14 und Gai. 5, so kurz sie sind, Licht auf das AVesent- 
licbe der Formel unserer actio. 

Ulp. 14 fn 52 de Solution. (46. 3). 

Satisfactio pro solutione est. 

Gai. 5 fr. 27 de iureiur. (12. 2): Jusinrandum etiam loco 

solutionis cedit. 
Wenn hier die Juristen bemerken, dass satisfactio und iusiuran- 
dum der solutio gleich gelten, so daii daraus geschlossen 
werden, dass in der Formel der recepticia als Absolutions- 
grund lediglich die solutio, daneben höchstens noch Annahme- 
verzug des Klägers vorgesehen war, dass also, gleich wie die 
Formel der actio de pecunia constituta gestellt war auf „neque 
fecisse (N" N") quod constituit neque per A"* A"* stetisse quo 
minus fieret quod constitutum est", so die actio recepticia als 
Gondemnationsbedingung etwa hatte: 

neque soluisse quod solui recepit ^**) neque per A"* A" stetisse 

quo minus solueretur. 
Die actio recepticia war also in factum concipirt! Ist 
dies richtig, nimmt ms^n hinzu, dass die beiden andern recepta 
dem prätorischen Rechte angehören, dass das civile Privat- 
recht nirgends Specialrecht einer bestimmten Berufsklasse ist, 
während dem pnltorischen Rechte solche Specialbestimmungen 
auch sonst bekannt sind (Editionspflicht der Argentarien! 
receptum nautarum!), so kann meines Erachtens die Ent- 
scheidung der Streitfrage, ob das receptum argentariorum 
civiles oder prätorisches Rechtsinstitut ist, gar nicht zweifel- 

aft sein. In der Tat ist von den drei Argumenten , welche 

ach Bruns^**) für den civilen Ursprung des Instituts 

»*») Vgl. fr. 6 § 3 i. f. de edendo (2. 13), wo ursprünglich ohne 
weifel nicht „quod solui constituit", sondern „quod solui recepit*' 
and. 

"*) A. a. O. S. 86. 

5* 
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sprechen sollen, — nämlich : die von Justinian in c. 2 pr. de 
pec. const. erwähnten „sollemnia uerba^', die Perpetuität der 
Klage, der Formalcharakter des Vertrags — ^ von diesen drei 
Argumenten ist immer eines schwächer als das andere. Der 
Ausschluss der Einrede der Nichtschuld ^ dies meint Bruns 
mit dem Formalcharakter des Vertrags — ist sicherlich nicht 
auffallender als die zweifellos prätorische überaus strenge Haf- 
tung des nauta caupo stabularius. Die Perpetuität teilt die 
actio recepticia mit allen reipersecutorischen Klagen des 
prätorischen Rechts, namentlich auch mit der aus dem recep- 
tum nautarum, die sollemnia uerba aber gar mit allen Formeln 
ohne Unterschied ihres Ursprungs. Denn auf die Formel und 
nicht, wie freilich Bruns mit einer bei diesem sorgsamen 
Forscher seltenen Willkürlichkeit annimmt, auf den recepti- 
cischen Vertrag gehen ganz offenbar die Worte Justinians in 
c. 2 pr. bit.: 
Recepticia actione cessante, quae soUemnibus uerbis compo- 
sita inusitato recessit uestigio, necessarium nobis uisum est 
magis pecuniae constitutae natuvam ampliare. 
Bruns setzt sich über den klaren Sinn dieser Stelle hinaus, 
weil er die Bezugnahme auf die sollemnia uerba der actio recep- 
ticia hier für sinnlos hält. Dem ist aber keineswegs so. Sehr 
wahrscheinlich sind eben diese sollemnia uerba die Ursache ge- 
wesen, um deren willen die actio recepticia „inusitato recessit 
uestigio*'. Die Griechen hatten kein besonderes Wort für das 
römische recipere, sondern gaben recipere mit d}^Tiq)i»vstv 
wieder, welches in den byzantinischen Quellen der technische 
Ausdruck auch für das constitutum ist.^^^) Wir sehen dies 
deutlich aus dem Bericht des Theophilus. Die' recepticia ist 
bei ihm die actio „^t«( ä^ßiiotet t^tan^iitov dvT$^(av^(favTog^^^ 
und gleich darauf hebt er nochmals als das Gemeinsame 
zwischen actio recepticia und pecuniae constitutae hervor, dass 
^^exaviga i^ dvwt(p&>vij(f€(og tixistai^^. Eine formelle Unter- 
scheidung zwischen receptum und constitutum war also in 
dem griechisch redenden Teil des Reichs, wo der Verkehr nur 
eine avu^dyt^aig kannte, einfach unmöglich. Wollte man 
materiell an dem alten Recht festhalten, so war dies nur in 



»") Vgl. Nov. 115 c. 6. Basil. XXVI. 10. 
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der Weise denkbar, dass man nach Inhalt und nach der Person, 
von der die ävThtpiavtia^q ausgegangen war, unterschied und 
die abstracto dynywviiatg des argentarius den strengeren 
Rechtsgrundsätzen des receptum unterwarf. Dies nun scheint 
man, mindestens in gewissen Beziehungen , bis auf Justinian 
wirklich getan zu haben. Wenigstens weiss ich nicht, wie 
ich den Schlussvorbehalt der c. 2 cit. anders deuten soll: 
His uidelicet quae argenti distractores^^®) et alii negotiatores 
indefense constituerint, in sua firmitate secundum 
morem adhue obtinentem durantibus. **') 
Jedenfalls ist klar, was die uerba sollemnia der actio recep- 
ticia mit deren Untergang zu tun haben. — 

Dies die directen Ergebnisse der hier neu aufgedeckten 
Quellen. Diese Ergebnisse reichen aber meines Erachtens aus, 
um auch über die Rolle, die das receptum im römischen Ver- 
.kehr spielte, völlig ins Klare zu kommen. Das receptum ist 
kein an bestimmte Form gebundener Vertrag. Nirgends sind 
Solennitäten des receptum erwähnt: gegen die Annahme solcher 
spricht entscheidend der Bericht des Theophilus, der Constitut 
und receptum in Hinsicht der Form durchaus auf gleiche Stufe 
stellt, spricht ferner der prätorische Ursprung des Instituts, 
speciell die Analogie der beiden andern recepta. Das recep- 
tum ist vielmehr das formlose Versprechen eines Bankiers, für 
ein^ Andern eine Sache oder Summe an den Versprechens- 
cimpfänger zu leisten. Die Giltigkeit dieses Versprechens war 
nicht durch vorgängige Anweisung jenes Andern (des dominus) 
bedingt — fr. 27 de pec. const. — ; es liegt aber in der 

**•) Argenti distractor ist. Uebersetzung von dQyv(}onQuTtig: der 
technische Name für den argentarius, s. Nov. 4 c. 3 i. f. Nov. 136. 
Edict. Justin. VII. IX. Was die alii negotiatores sollen, vermag ich 
freilich nicht zu sagen. -Vielleicht waren im Laufe der Zeit die Grund- 
sätze des receptum argentariorum auf andere negotiatores ausgedehnt 
worden. 

>«) Jhering, Geist des R. R. IV. S. 213, bezieht diese Schluss- 
clausel nicht auf bisher schon abgeschlossene recepta, sondern nimmt 
an, Justinian habe die actio receptitia nur „für den gewöhnlichen Ver- 
kehr ausser Anwendung gesetzt und passiv auf Banquiers und Kauf- 
leute beschränkt*'. Dies ist mit der Darstellung des Theophilus, wor- 
nach das receptum dem gewöhnlichen Verkehr niemals zugänglich war, 
nicht vereinbar. Vgl. n. 132. 
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Natur der Sache, dass regelmässig recepta hur auf Grund An- 
weisung erfolgten, und so wird man nicht fehlgehen, wenn 
man dem (reinen) receptura im Verkehr des Altertums eine 
ähnliche Function zuschreibt, wie sie heutzutage Anweisungs- 
und Wechselaccept erfüllen. Freilich erfüllte diese Function 
nicht das receptum allein; zu gleichem Zweck konnten be- 
kanntlich auch Stipulation und Literalcontract verwendet 
werden. Allein beide letztern Verträge waren nur von be- 
schränkter Brauchbarkeit: die Stipulation setzte Gegenwart 
der Parteien voraus, der Literalcontract nicht bloss auf Seiten 
des Gläubigers die Hausbucheinrichtung, die in der Kaiserzeit 
keineswegs mehr als allgemeine gedacht werden kann, sondern 
auch bei transcriptio a persona in personam römische Civität 
der Parteien,!") vgl. Gai. III. t33: 
Transcripticiis uero nominibus an obligentur pei-egrini, 
merito quaeritur, quia quodammodo iuris ciuilis est talia 
obligatio: quod Neruae placuit. Sabino autem et Cassio 
uisum est, si a re in personam fiat nomen transcripticium, 
etiam peregrinos obligari: si uero a persona in personam, 
non obligari. 
Hatten nun auch die Peregrinen als Ersatz die Obligation 
chirographis et syngraphis, so war diese wieder nur unter 
Peregrinen möglich : ein römischer Bürger konnte sich richtiger 
Ansicht nach nicht in dieser Weise verpflichten, Gai. III. 134: 

quod genus obligationis proprium peregrinorum est. !*•) 
Die Möglichkeit eines formlosen und inteniationalen Zahlungs- 
versprechens pro alio war also ein dringendes Bedürfniss des 
Verkchi-s, und in diese Lücke sprang das receptum argen- 
tariorum ein. 

Kaum der Erklärung bedarf nunmehr, warum, wie 

Justinian berichtet, 

secundum antiquam rccepticiam actionem exigebatur et si 

quid non fucrat debitum. 

Das receptum muss in seiner regelmässigen Anwendung 

durchaus als reines, abstractcs gedacht werden, ganz wie 



^*8) Und zwar gewiss J)eider, obwohl Gaiiis 1. c. nur vom sich ver- 
pflichtenden Teile spricht. 

^**) Vgl. Heimbach, d. Lehre v. d. Creditum S. 508 fgg. 
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unser Anweisungsaccept. Gewöhnlich wird der anweisende 
Schuldner, im Altertum wie heute, seinem Bankier die An- 
weisung gegeben haben, ohne ihn über das zu Grunde liegende 
Valutaverhältniss irgend wie aufzuklären. Der Bankier reci- 
pirte dann einfach centum pro Titio, und ob Titius dem Em- 
pfänger des receptum auch wirklich 100 schuldig war, kam 
im Verhältniss zwischen diesem letztern und dem Bankier sehr 
natürlich nicht in Betracht. 

Je grösser wir uns nach dem Obigen die Bedeutung des 
receptum im antiken Verkehr zu denken haben, um so be- 
merkenswerter ist es, dass dasselbe in einem •wichtigen Punkte 
unserer modernen Anweisung näher steht als die gleichem 
Zwecke dienende Delegationsstipulation. Der Satz „soluit qui 
reum delegat", den meines Erachtens Salpius^*®) für diese 
letztere bewiesen hat, gilt für das receptum nicht. Aus- 
drücklich sagt Gaius in dem oben angeführten fr. 28 de 
pec. const.: 
übi quis pro alio recepit (D. : constituit) se soluturum, 
adhuc is, pro quo recepit (D.: constituit), obligatus manet. 
Wir können aus Justinians Novellen und Edicten erkennen, 
dass das receptum in der eben geschilderten Bedeutung trotz 
der c. 2 de pec. const. nicht aus dem praktischen Leben ver- 
schwand. In den Novellen finden sich Ausnahmebestimmungen, 
für die ävTupoivii<fiq der argentarii (vgl. Nov. 4 c. 3 i. f. 
Nov. 136), und die Einleitung des edictum Ju^tiniani IX (de 
argentariorum contractibus) liefert geradezu eine Beschreibung 
des Beceptenverkehrs, wie er nach meiner Auffassung zu denken 
ist. Der Fehlgriff, den Justinian machte, indem er dies In- 
stitut dem so wesentlich verschiedenen constitutum debiti 
alieni assimilirte, kann meines Erachtens gar nicht herb genug 
verurteilt werden. Er bedeutete für den Verkehr ungefähr 
das Gleiche, wie wenn ein moderner Gesetzgeber dem Wechsel- 
acceptanten Einreden aus der Person des Trassanten gewähren 
würde. 



"•) Novation und Delegation, S. 100 fgg. Vgl. femer Pernice, 
Labeo I. S. 507 fgg. Ich kann auf die Streitfrage begreiflicher Weise 
an diesem Orte nicht eingehen. 
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V. 

§ 11. 

Die actio prohibitoria. 

Hinter der rei uindicatio und den ihr nachgebildeten Klagen 
standen im Edict naturgemäss die Klagen,^ welche zur Geltend- 
machung und zur Abwehr von Servitutansprüchen bestimmt sind 
Solcher Klagen unterschied man in früherer Zeit allgemein nui 
zwei — die confessoria und negatoria — ; seit Zachariä's be- 
kannter Abhandlung in der Ztschr. f. gesch. Rw.^^^) pflegt man 
— und so auch Rudorff — neben die letztere als Parallelklage 
noch die actio prohibitoria zu stellen. Als Parallelklage, und 
zwar als eine solche, deren Anwendungsgebiet sich mit dem- 
jenigen der negatoria völlig decke. Allerdings hat Zachariä 
zwei Fälle ausschliesslicher Anwendbarkeit der prohibitoria zu 
statuiren versucht; allein seine Ausführungen sind von Schmidt 
(von Ilmenau) "2) gründlich widerlegt und von keinem Spätem 
wieder aufgenommen worden.^*') 

Gewiss hat eine derartige überflüssige Parallelformel ihr 
Auffallendes. Gleichwohl hat die actio prohibitoria bis heute 
nur sehr wenige Gegner gefunden, *^*) und die Argumentation, 
deren sich dieselben bedienten, war so schwach, ^**) dass das 
Durchdringen «der Zachariä'schen Aufstellung ihnen gegenüber 
durchaus begreiflich erscheinen muss. ^^*) 

Ist nun aber die Existenz dieser angeblichen Concurrentin 
der negatoria von Zachariä wirklich bewiesen worden? Ich glaube 



"1) XII, S. 258 fgg. Doch zählt auch schon Brisson. ^de form. 
IIb. V unter den Formeln der negatoria auf Grund fr. 11 si s^ru. das 
agere ius sibi prohibendi esse auf. 

"«) Ztschr. f. gesch. R.-W. XV. S. 166 fgg. 

^") Vgl. gegen Zachariä auch noch H. Pernice, comm. iur. 
Rom. duae p. 169 sqq. Witte, Ztschr. f. C.-R. und Proc. N. F. XIIi: 
S. 392 fg. 

"*) Stephan, Ztschr. f. gesch. Rechtswiss, XIV. S. 274 fgg. Hesse, 
Jahrb. f. Dogm. VIII. S. 72 fgg. 

^") S. gegen Stephan: Schmidt (von Ilmenau) a. a. 0. S. 164 
n. 17. H. Pernice, 1. c. p. 164 sqq. 

"•) Zachariä folgen namentlich : Schmidt a. a.O., Pernice 1. c, 
Witte, Ztschr. f. C-R. und Proc. N. F. XIII. S. 391 fgg. (dieser mit der 
Modification, dass er die prohibitorische Formel für eine Unterart der 
negatoria erklärt), Vangerow, Fand. §353, Keller, C.-P. §28, 
Kar Iowa, C.-P. S. 95, Rudorff, E.-P. § 65. 
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dies energisch bestreiten zu müssen und werde im Folgenden 
sein Beweismaterial einer eingehenden Prüfung unterwerfen. 
Es ist charakteristisch, dass es erst dann gelungen ist, 
die actio prohibitoria in den Quellen des classischen Rechts 
aufzufinden, als durch ein byzantinisches Scholium — dasselbe 
soll unten besprochen werden — dem Sucher die Augen ge- 
öffnet worden waren, und auch jetzt waren es nur zwei einzige 
Fragmente, auf die man sich berufen zu können meinte: fr. 5 
pr. si ususfr. (7. 6), fr. 11 si seru. uind. (8. 5). Es scheint 
mir angezeigt, beide einstweilen ohne Rücksicht auf jenes 
Scholium, dessen Glaubwürdigkeit vielmehr, wie wir sehen 
werden, an ihnen zu prüfen ist, ins Auge zu fassen. 

Der Inhalt des fr. 5 pr. si ususfr. — aus Ulp. 17 ad 
edict. — , soweit uns derselbe interessirt, ist folgender. Der 
Jurist hat die These aufgestellt: 

de suo, non de alieno iure quemque agere oportet. 
D. h.: die Grundlage jeder Klage müsse ein eigenes Recht 
des Klägers sein. Dem nun scheint die Formel der actio 
negatoria zu widersprechen, insofern sie für den oberflächlichen 
Betrachter den Sieg des Klägers lediglich davon |tbhängig 
macht, dass dem Beklagten eine bestimmte Servitut nicht 
zustehe (ius illi non esse), anscheinend also auf die Frage, 
ob Kläger ein Recht habe, die Ausübung jener Servitut zu 
hindern, gar nichts ankommt. Wohlgemerkt : nur die Formel 
der actio negatoria scheint jener These zu widersprechen; 
wenn neben derselben noch eine actio prohibitoria existirte, 
eine Klage mit der Formel 

„S, p. A® A® ius esse prohibendi etc." : 

diese Formel war mit der These durchaus im Einklang, 

liess es mit Händen greifen, dass der Kläger de suo iure 

processire. Die Worte also, mit denen Ulpian jenen Einwurf 

gegen seine These als einen bloss scheinbaren aus dem Wege 

räumt, beziehen sich, wie er auch ausdrücklich sagt, nur auf 

die actio negatoria: 

Quamquam enim actio negatiua domino competat aduersus 

fructuarium, magis tarnende suo iure agere uidetur 

quam alieno, cum inuito se negat ius esse utendi 

fructuario uel sibi ius esse prohibendi. quod si 

forte qui agit dominus proprietatis non sit, quamuis fruc- 
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tuarius iqs utendi non habet, uincet tarnen iure quo i)OS- 
sessores sunt potiores, licet nulluni ius habeant. 
Vel sibi ius esse prohibendi: das sind die Worte, auf die 
Zachariä sich für seine formula prohibitoria beruft. Da sei 
es ja, meint er, deutlich gesagt, dass es neben der intentio, 
die da laute „N® N® ius non esse uti frui inuito A* A***, 
noch eine andere gebe, gestellt auf „A^ A® ius esse prohi- 
bendi^^ Ich meinei*seits halte diese Auslegung für geradezu 
unmöglich. Der Jurist will beweisen, dass auch die negative 
Formel auf ein ius actoris gestellt ist, und dafür lässt ihn 
Zachariä sich berufen auf die intentio der — prohibitoria? 
Man wende nicht ein, diese letztere werde nur analog zur 
bessern Auslegung der negatoria herangezogen: dieser Ein- 
wand verträgt sich nicht mit den Worten des Juristen. Ob- 
wohl, so sagt Ulpian, die actio des Eigenthümers negativ ge- 
fasst sei, so sei sie doch eine Klage de suo iure, nicht de 
I alieno, „cum inuito se negat ius esse utendi fructuario uel 

sibi ius esse prohibendi^^. Das „uel sibi ius esse prohibendi" 
kann in diesem Zusammenhang gar nichts anderes sein als 
eine UnuBchreibung des Inhalts der intentio negatoria, die ganze 
Stelle nichts anderes besagen wollen als: die actio negatoria 
ist trotz des trügerischen Anscheins eine Klage de proprio 
iure, da die Klagbehauptung lautet „inuito se ius non esse" 
oder (mit andern Worten , um die Bedeutung dieses inuito 
s e affirmativ wiederzugeben, das darin versteckte ius proprium 
actoris ans Licht zu ziehen) „sibi ius esse prohibendi^S Wer 
die Stelle anders versteht, wer in dem sibi ius esse prohibendi 
die wirkliche Anführung einer von der gewöhnlichen negatoria 
verschiedenen intentio erblickt, der mutet dem Ulpian eine 
Logik zu, etwa derjenigen gleich, mit der Jemand sagen 
könnte: „dieser Weg nach X. ist vortrefflich, sintemalen, wer 
nach X. zu kommen wünscht, zwei Wege zu seiner Verfügung 
hat, entweder diesen, der aus den und den Gründen gut ist, 
oder aber einen andern, der augenscheinlich ausgezeichnet ist". 
Auch der Schlusssatz der Stelle zeigt ganz deutlich, dass 
hier tiberall nur von der negatoria die Rede ist. Hier ver- 
sichert Ulpian, dass trotz Nichtexistenz des Niessbrauchs der 
• Beklagte siege, wenn Kläger nicht Eigentümer sei, nämlich 
iure, quo possessores sunt potiores, licet nuUum ius habeant 
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Auf die negatoria bezogen ist diese Bemerkung eine wobl 
angebrachte, ja notwendige, weil die auf „N^ N® ins non 
esse^^ gestellte Formel die entgegengesetzte Entscheidung nahe 
legt. Auf die angebliche prohibitoria bezogen — und auf 
diese müsste sie doch^ wenn Zachariä Recht hätte, jeden- 
falls mit bezogen werden — ist sie mehr als trivial: denn 
dass ein Kläger, der, ohne Eigentümer zu sein, „ius sibi prohi- 
bendi esse'* intendirt^ unterliegen muss, ist selbstverständlich. 
Hervorgehoben darf schliesslich noch werden, dass auch 
Theophilus, der ad I. IV. 6 § 2 die gleiche Frage behandelt 
wie hier tJlpian, die actio negatoria als eine Klage aus eigenem 
Recht durch eine Umschreibung nachzuweisen versucht : ^^') 
iyco Xiytöp „c/ (paivsra^ tovds f*^ Ix^iv usumfructum ^ 
dovXsiav »arä rav ifiov äyQOv'^, doxtS tjj dwäftei tavra 
Xi^yBiV El fpaivsta^ iksvx^cQOV dovXsiaq Iq ilevd'sqov USU- 
fructu %6v i(AOV €lva& aygov. 
Nicht ganz so glatt, wie bei dem eben besprochenen 
fr. 5, liegt die Sache bei der zweiten von Zachariä an- 
geführten Stelle. Fr. 1 1 si seru. uind. aus dem 6. Buche von 
Marcellus^ Digesten lautet: 
An unus ex sociis in communi loco inuitis ceteris iure aedi- 
ficare possit, id est an, si prohibeatur a sociis, possit cum 
bis ita experiri ius sibi esse aedificare, et an socii cum eo 
ita agere possint ius sibi prohibendi esse uel illi 

ius aedificandi non esse , quaeritur. et magis 

dici potest prohibendi potius quam faciendi esse ius socio .... 
Es kann bei unbefangener Betrachtung der im Druck hervor- 
gehobenen Worte keinem Zweifel unterliegen, dass hier in der 
Tat mit dem „agere ius sibi prohibendi esse" ein anderes 
Rechtsmittel gemeint ist als die gleich darauf erwähnte actio 
negatoria. An eine Umschreibung wie in fr. 5 cit. ist nicht 
zu denken, schon desshalb nicht, weil zu einer solchen hier 
gar kein Grund vorlag ; auch würde das agere ius sibi prohi- 
bendi esse sonst schwerlich an ei'ster Stelle erwähnt sein. 
Allein muss denn diese prohibitorische Klage schlechterdings 
die sonst nirgends in den dassischen Quellen bezeugte prohi- 
bitoria in rem actio sein? Gesetzt, wir wären behufs Inter- 



»^) Ed. Reitz IL p. 790. 
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pretation der Stelle auf die classischcn Juiiiiten aliein ange- 
wiesen, würde wohl hentzutage irgend Jemand jemals auf die 
Idee kommen, aus dieser einen Stelle eine prohibitoiia in rem 
actio herzuleiten? E^ handelt sich in dem Fragment um die 
Verhinderung eines Hausbaus. Hier musste jedem römischen 
Juristen zu allererst der Gedanke an dasjenige Rechtsmittel 
sich aufdrängen, welches ex professo dazu bestimmt war, on- 
rechtmässige Bauten zu verhindern : die operts noui nuntiatio. 
Nun wissen wir, dass ier Ausdruck ius prohibendi gerade bei 
der 0. N. N. technisch war. Nuntiamus, sagt Ulpian in fr. 1 
§ 17 de 0. D. n. (39. 1), quia ius aliquid prohibendi habemus. 
In fr. 21 pr. eod. bezeichnet derselbe Jurist die 0. N. N. geradezu 
als ein dicere ius sibi esse prohibere uicinum opus nouum 
inuito se facere. Jedermann endlich kennt das Interdict ''*) 
Über die Remission, fr. 1 pr. de remiss. (43. 26): 
Quod ius Sit illi prohibere, ne se inuito faciat, in eo nnn- 
tiatio teneat: ceterum nuntiationem missam facio. 
Konnte nun Marcellus nicht sehr wohl das an die 0. N. N. 
sich regelmässig anschliessende Sponsionsverfahren ^**) auf 
Grund dieses Interdicts ein agere ius sibi prohibendi esse 
nennen?"") 

Freilich, Ulpian in fr. 3 § t de o., n. n. berichtet nas, 

dass die 0. K. K. unter Miteigentümern nii^ht statt habe: 

. . . . si unus nostrum in communi loco faciat, non possnm 

ego socius opus nouum ei nuntiare, sed eum prohibebo 

communi diuidundo iudicio uel per praetorem. 

Allein dies beweist nichts gegen unsere Deutung des fr. 11, 

und zwar ganz einerlei, wie man die Schlussentscheidung des 

Marcellus aufiasst Bekanntlich herrscht in letzterer Beziehung 



"■) Dass das Bemissionsdecret des Cr. 1 pr. de remiss. ein Interdict ist, 
halte ich für unzweifelhaft. Ich muss mich hier damit begnügen, auf 
die Ausführungen Burckhards in dessen Forts, des GlQck'scfaen 
Commentai^ (die 0. N. N. S. 398 f^.) zu verweisen. 

'") Vgl. Burckhard, a. a. 0. S. 389 f^. 

"") Man braucht gar nicht an die Möglichkeit zu denken, dass 
Marcetlus dies Sponsionsverfahren ausdrücklich erwähnt habe und die 
jetzige Gestalt des fraglichen Passus auf die Compilatoren zurQdtzu- 
fßhren sei. Doch soll daran wenigstens erinnert sein. 
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Streit. Wohl die Meisten ^•^) sehen in den Worten des 
Juristen 

magis dici potest prohibendi potius quam faciendi esse 

ins socio 
eine directe Bejahung der Frage „an socii cum eo ita agere 
possint ins sibi prohibendi esse uel illi ius aedificandi non 
esse^^ Folgt man dieser Ansicht, so ist Marcellus in Bezug 
auf die Zulassung der actio negatoria unter Miteigentümern 
anderer Meinung gewesen als Ulpian,^*^) der, wenn er die- 
selbe für zulässig gehalten hätte, sie unter den dem socius 
zustehenden Prohibitionsmitteln unbedingt hätte nennen müssen. 
Dann aber kann eine Meinungsverschiedenheit auch über die 
Zulässigkeit der 0. N. N. sicherlich nicht befremden. Ulpians 
Entscheidung im verneinenden Sinne ist keineswegs eine solche, 
die sich Jedermann als notwendige aufzwingt : dies geht schon 
aus der bunten Verschiedenheit der Ansichten hervor, die 
über deren Innern Grund aufgestellt worden sind.***) Wenn 
nun ein römischer Jurist die dingliche Selbständigkeit des 
Miteigentumsrechts dem Miteigentümer gegenüber insoweit 
anerkannte, dass er dem Miteigentümer gegen den andern 
actio negatoria gewährte, so spricht zum allermindesten eine 
grosse Wahrscheinlichkeit dafür, dass diese selbe Verselb- 
ständigungstendenz ihn auch zur Zulassung der 0. N. N. geführt 
haben wird. Nach G u j az **^) und seinen Anhängern muss man 
sogar weiter gehen und sagen, dass die erste Entscheidung 
geradezu präjudieiell für die zweite sei ; und sicher ist so viel, 
dass in einem andern nahe verwandten Fall das Präjudicial- 
verhältniss zwischen actio negatoria und 0. N. N. in den 
Quellen direct ausgesprochen wird,**^) in Beziehung auf die 
Frage nämlich, ob der Niessbraucher eines Grundstücks dessen 



"*) Vgl Stölzel, d. L. V. d. 0. N. N. (1865) S. 63 und die daselbst 
in der Note Angeführten. 

"») Und Paulus: arg. fr. 26 de S. P. ü. (8. 2). Vgl. zu dieser 
Stelle: Burckhard a. a. 0. S. 109 fg. 

"») Vgl. Stölzel a. a. 0. S. 67 fgg. Burckhard a. a. 0, S. 96fgg. 
Stelnlechner, das Wesen der iuris communio IL S. 159. 

"*) Opp. IV. c. 152. VII. c. 462. 592 sq. Ich kann auf die Gonlro- 
vei*se hier begreiflicher Weise nicht weiter eingehen. 

»•») Fr. 2 de 0. N. N. (39. 1). fr. 1 § 4 de remiss. (43. 25). 
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Eigentümer opus nouam nunciiren kÖDoe. Wie dem auch 
sei: jedenfalls wäre eine Controverse über die Zuständig- 
keit der 0. N. N. um nichts auffallender als eioe solche über 
die der actio negatoria. Noch viel einfacher aber gestaltet 
sich för uns die Lösung der Schwierigkeit, wenn man in Hin- 
sicht auf die Entscheidung des Marcellus derjenigen Ansicht 
folgt, die in den angeführten Worten desselben dem socius nur 
ein iu3 prohibendi überhaupt zuerkannt findet, nicht aber ein 
ins prohibendi gerade mittels agere ins sibi esse prohibendi oder 
actio negatoria. *'*) Dann nämlich stände des Marcellus Ent- 
scheidung durchaus im Einklang mit derjenigen Ulpians: er 
hätte die Frage nach der Zulässigkeit von 0. N. N. und actio 
negatoria dadurch, dass er sich in der Antwort nicht weiter 
speciell auf dieselbe eintässt, umgangen, d. h, verneint. 

Wir sehen : keine der beiden von Zachariä fUr die actio 
prohibitoria beigebrachten Stellen beweist fai ihn: die eine 
duldet, die andere fordert sogar eine abweichende Deutung. 
Diese Tatsache ist aber überaus folgenschwer, wie sich aus 
nachstehender Betrachtung ergibt. Wenn es nach classischem 
Recht neben der actio negatoria noch eine mit dieser ver- 
wandte actio prohibitoria gab, so mUssen sich entweder von 
dieser Spuren in den Digesten, namentlich in den Fragmenten 
der Edictcommentare finden, oder, wenn dies nicht der Fall, 
so ist der Mangel solcher Spuren auf die bcwusste Tätigkeit 
der Gompilatoren zurückzuführen, und es muss demgemäss die 
actio prohibitoria aus der byzantinischen Praxis verschwunden 
sein. Nun ünden wir von derselben in den Edictcommentaren 
durchaus nichts, so sehr nichts, dass die Gompilatoren bei 
ihrem Vertilgungswerk hier sogar mit einer ganz besondem 
Sorgfalt vorgegangen sein müssten. Nicht nur die Digesten- 
titel (7. 6) und (8. 5) — Si ususfructus petatur uel ad alium 
pertinere negetur und Si seruitus uindicetur uel ad aliam 
pertinere negetur — gehen bloss auf die confessoria und 
negatoria; auch im Einzelnen ist Überall nur von letzterer 
die Rede, vgl. z. B. Ulp. 17 fr, 2 pr. fr. 4 § 2. 7. 8. fr. 8 
§ 5 si seru. (8. 5), auch fr. tl § 2 de pignor. (20. 1). Da- 

'") Vgl. Cuiac 1. c Burcthard, a. a. O. S.'lOBfgg., Brinz. 
Pand. (3. Aufl.) I. S. 666. 
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gegen ist andererseits die aytay^ nQotß^toqia oder nqov^^noQia 
ein den Byzantinern wohlbekanntes Rechtsmittel. Psellus 
führt sie in seiner Synopsis legum v. 565 unter den actiones 
iu rem an; in den Gloss. Labb. wird sie ^^dywy^ xaXvttx^^*' 
übersetzt^*''); Bosquetus ^*®) führt eine andere Glosse an, 
wo sie genauer beschrieben wird als xcoXvovaa %d ytvofAsvov 
Big ßläfif^v; endlich hat auch Stephanus seineu tinog ngovi- 
ß^ioQ^og in dem sogleich zu besprechenden Scholium sicherlich 
nicht einfach aus der Luft gegriifen. Spricht nun nicht Alles 
dafür, dass wir in diesem byzantinischen Rechtsmittel nicht 
ein von den Justinianischen Compilatoren absichtlich getilgtes 
Rechtsmittel der classischen Zeit wiederzuerkennen haben, 
sondern ein von ihnen recipirtes lediglich unter neuem Namen? 
Nachdem die processualen Unterschiede der classischen Zeit 
geschwunden waren, musst^ das Remissionsverfahren ganz von 
selbst für den Praktiker in nächste Nähe zu der actio nega- 
toria liicken; regulärer Weise werden alle Bauservituten, wo- 
fern nicht der Berechtigte, was gewiss selten geschah, den 
Bau einstweilen ohne Einspruch sich vollenden Hess, in jenem 
Verfahren geltend gemacht worden sein: auf den Einspruch 
folgte die Remissionsbitte, auf diese die Klage mit der dem 
ehemaligen Remissionsinterdict entnommenen intentio: si ap- 
pareat ius mihi esse prohibendi. ^^^) Daher werden denn auch 
in den byzantinischen Rechtsquellen bald die Bauservituten 
unter dem Titel nsgl xa^vozofiiAv (de nouis operibus) be- 
handelt — vgl. z. B. Prochir. tit. 38. Epanagoge tit. 39 — 
bald, wie im lib; 58 der Basiliken, die 0. N. N. zu den 
Servituten gestellt. Nichts war natürlicher, als dass man jetzt 
die auf den Remissiensanla^g folgende Klage in Parallele zu 
der actio negatoria setzte, nichts ferner natürlicher, als dass 
die byzantinische Praxis jedenfalls bei den Bauservituten, wahr- 
scheinlich aber in Folge davon allmählich überhaupt zwischen 
der formell negatorischen und der formell prohibitorischeu 
Klage keinen materiellen Unterschied mehr machte. Man 



"') Otto, thes. III. p. 1791. Dazu Zachariä, a. a, 0. S.265 n.6. 
"•) Meermann, thes. I. p. 69. S. unten n, 174. 
16»^ Vgl. die meines Erachtens durchaus zutreffende Darstellung des 
V<Tfahrens bei Burckhard, a. a. 0. S. 526 fgg. 559 fgg. 
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bedenke nur, dass schon seit dem Aufboren der Formel&trenge 
ein Intendiren auf ius sibi esse prohibendi statt der classiscbea 
intentio der negatoria durchaus möglich war und praktisch 
vorgekommen sein wird. 

Und nunmehr wird uns auch das berufene Scholium des 
Stephanus zu fr. 5 pr. si usus fructus (7. 6) — suppl. Basil. 
ed. Zach. p. 112 sq. ;— keine unüberwindliche Schwierigkeit 
bereiten. Hier versichert freilich der Scholiast mit dürren 
Worten, der Prätor habe neben der actio confessoria und 
negatoria de usufructu noch eine dritte — probibitorische — 
Formel proponirt '■"■) mit der intentio: 

ei ^aivBtai fu Shaioy Ix^hV tov xotXvttv at tav uti fmi. 
Wäre dieser Bericht zuverlässig, so wäre aller Streit über die 
Echtheit der actio prohibitoria ausgeschlossen. Zacfaariä 
nun ist wirklich dieser Meinung: Stepbanus, sagt er,"') sei 
nocb in der Schule der Männer gebildet gewesen, die aus 
der altem Zeit die Kenntniss des antejustinianischen Rechts 
und seiner Quellen mit herüber in die justinianische Zeit 
gebracht hatten, und habe mithin über das, was im edictum 
perpetüum gestanden habe, ganz wohl unterrichtet sein 
können. So wahr dies ist, so entschieden muss ich da- 
gegen behaupten, dass Stephanus über den Inhalt des Kdicts 
in Wirklichkeit nicht unterrichtet war und dass seine 
Angaben über den Inhalt de3 Edicts keinen Glauben ver- 
dienen. Für diese Behauptung habe ich allerdings nur ein 
einziges Beweismittel, aber ein ausreichendes: sein Scholium 
zu fr. 11 § 1 de Public. — suppl. Basil. p. 44. Hier er- 
Eutert der Scholiast die Worte Ulpians: 

si de usu fructu agatur tradito, Pubticiana datur. 
Theophilus hatte diesen Satz von einem Fall verstanden, wo 
der Niessbrauch a non domino tradirt worden war. Dagegen 



"') In Zachariä's Uebersetzung: Praetor etiam his, ([ui incorpo- 
ralia uindicant, formulas quasdam proponit, unam coiifessoriam , qiiae 
sie habet „si paret mihi ius esse", alteram negatoriam, quae sie habei 
„si paret tibi non esse ius uti frui jnuito nie", proposuit etiam aliam 
forroulam prohibitoriam (ii$oii9nxt xal üUof ^imoy n^ayißnä^uy) nc 
conceptam (oürw nvyKiifierof} „si paret mihi ius esse prohibendi le 

'") A. a. O. S. 464. 



Beiträge zur Kunde des Edicls und der Edictcomiueiitace. gl 

tritt nun Stephanus mit der kategorischen Behauptung auf, 
der Prätor habe im Edict seinen Schutz nur dem usus fructus 
a domino traditus versprochen, und darauf allein sei die 
Stelle zu beziehen: 

xairoi o nQahwQ top naqä dacnotov tQad&T€V^ivra ovtfav- 

Wie das Wort inayYsllsrat (poUicetur) dartut, hat hierbei 
Stephanus ein eigentliches Edict im Auge, und so zuversicht- 
lich behauptet er die Existenz eines solchen, dass ich mich 
früher selber durch ihn habe irre führen lassen. ^''2) Gleich- 
wohl ist sein Bericht ganz unzweifelhaft falsch: denn wir 
wissen aus Gai. IL 28 und fr, 43 § 1 de A. R. D. (41. 1), 
dass noch zu des Gaius Zeiten der Satz „incorporales res 
traditionem non recipere^' (und zwar auch mit Bezug auf 
den Niessbrauch) in unbestrittener Geltung war. Dieser Tat- 
sache gegenüber ist die Annahme eines Edicts de u^ufructu 
tradito selbstverständlich ganz unmöglich. Wir ersehen viel- 
mehr aus dem Scholium des Stephanus nur: erstens, dass 
er vom Inhalt des Edicts nichts wusste, zweitens, dass er 
gleichwohl keinen Anstand nahm, das, was er aus den 
Justinianischen Digesten (hier ist bekanntlich vom usus fruc- 
tus a non domino traditus nirgends die Rede) zusammengelesen 
hatte, kecklich für Inhalt des Edicts auszugeben. Damit ist 
aber das Urteil auch über sein Scholium zu fr. 5 pr. si ususfr. 
gesprochen : gibt man nämlich die Unzuverlässigkeit des Stepha- 
nus zu, so ist sehr leicht zu zeigen, wie derselbe zu der Auf- 
stellung einer actio prohibitoria de usufructu kam. Ich habe 
oben dargelegt, welchen Sinn in fr. 5 pr. cit. die Worte 

cum inuito se negat ius esse utendi fructuario uel sibi ins 

esse prohibendi 
haben. Eben diese Worte waren für ^tephanus der Stein des 
Anstosses. Er verstand nicht, was Ulpian mit dem uel sibi 
ius esse prohibendi wollte, und kam dadurch ganz natürlich 
zu der Annahme, dass der Jurist hier den Wortlaut einer von 
der gewöhnlichen negatoria verschiedenen Formel anführe. Ist 
es nun verwunderlich, dass ein Schriftsteller ohne historische 



"*) In meinen Beiträgen zur Kunde des prälorischen Edicts (1878) 
S. 30 n. 41. 

Zeitschrift d. Savigoy-Stiftung. II. Rom. Abth. 6 
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Kenntnisse sich sofort der ihm aus der Praxis bekannten dyar^ 
nQißitoQia erinnerte und diesen rv/ro^ hier auf Personalservituten 
angewendet zu finden glaubte? Sollen wir uns wirklich durch 
dtesen Bericht eines nachweisbar unglaubwürdigen Scholiasten 
bestinunen lassen, den classischen Process um ein Rechtsmittel 
zu bereichern, dessen Anwendungsgebiet durch das der negatoria 
vollständig gedeckt sein würde, für das also keinerlei Bedürf- 
niss bestand, von dem sich bei den classischen Juristen keine 
einzige zuverlässige Spur findet, das von den Compilatoren 
systematisch ausgerottet sein müsste und gleichwohl bei den 
Byzantinern praktisch geblieben wäre? Ich meinesteils kann 
mich nicht dazu entschliessen. 

An dem negativen Resultat , zu welchem uns die Kritik 
des Zachariä* sehen Beweismaterials geführt hat, wird nun 
schliesslich auch eine von H. Witte^''^) mitgeteilte Stelle aus 
einem unedirten griechischen Juristen nichts ändern können, 
der von der prohibitoria in Uebersetzung sagt: 
Prohibitoria in rem actio similiter ac negatoria mouetur 
et ipsa quidem prohibet, quod circa seruitutem uel usum 
fructum in pemiciem fit^''^). dicit enim actor „si paret ius 
mihi esse prohibere'^ ^''^). competit uero iisdem personis et 
contra eosdem et habet easdem condemnationes quas illa, 
ut nihil distet ab ea. 
Es stammt diese Aeusserung aus einem Tractat über Obliga- 
tionen aus vorbasilischer Zeit^''^), über den bis jetzt nichts 
Näheres bekannt geworden ist, der aber doch wohl ohne allen 
Zweifel (gleich der ähnlichen Schrift nsgi ämycSv) erheblich 
jünger als Stephanus ist. Mussten wir nun schon dem Stephanos 
alle Autorität in Dingen historischer Natur absprechen, so ist 
vorsichtige Zurückhaltung einem solchen Werke gegenüber 
noch viel mehr geboten. Sein Verfasser kann seine Angaben 
aus Stephanus selbst oder dessen Nachschreibem geschöpft 



1") Ztschr. f. Civ..Rt u. Fr. N. F. XIIL S. 392 fgg. 

^^*) Xiolvov&tt To Y$y6fityoy (1. ytpofityoy) n^og ßlaßti^ ini ti dwkiiag 
xal /^ij<rcfi>c ^cLqnßv, Offenbar haben wir die Quelle der von Bosquetus 
erwähnten Glosse vor uns. 

"•) Vgl. K. Wille im Rhein. Mus. f. Jurispr. III. S. 76, womacl 
die Druckfehler bei H.Wille a. oben a. O. S. 392 n. 12 zu berichtigen 
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haben, — bekannt ist ja, welch ausseroitlentliches Ansehen dieser 
bei den Byzantinern der Folgezeit genoss. Uebcrdies aber 
kommt in Betracht , dass die Stelle ihre Angabe nicht als 
historische macht. Nimmt man nun, wie oben angedeutet, an, 
dass die dem Remissionsinterdict entstammende prohibitoria 
in der byzantinischen Praxis wirklich allmählich zur allge- 
meinen Concurrentin der n^atoria geworden ist, so verliert 
die Stelle alles Aufiallende. 



Die Berliner Fragmente von Papinians 

responsa. 

Von 

Herrn Professor Faul Krüger 

in Königsberg. 

Nach Abschkss des Berichtes im ersten Bande S. 93 — 1 16 
ging mir ein Aufsatz von Ilario Alibrandi in den Studi e docu- 
menti di storia e diritto (Roma 1880) p. 63—94 zu, worin die 
überraschende und zweifellos richtige Entdeckung gemacht 
ist, dass das zuletzt von mir bekannt gegebene Blattfragment 
der responsa Papinians nur einen Theil des vordem veröffent- 
lichten Fragments über bonorum possessio contra tabulas bildet. 
Alibrandi hat herausgefunden, dass diejenige Kolumne jenes 
Blattes, von der nur ein schmaler Streifen erhalten ist, einen 
Tbeil der auf dem letzteren Blatt erhaltenen Kolumne bildete. 
An eine sokhe Möglichkeit zu denken hatte mich die Ver- 
schiedenheit der Schriftgrösse abgehalten, trotzdem mir schon 
aufgefallen war, wie von dem neugefundenem Biatt die untere 
Hälfte zum Theil so zusammengeschrumpft ist, dass einzelne 
Bachstaben ebenso klein erscheinen wie auf dem Bruchstück über 
bonorum possessio contra tabulas. ^) Dies letztere ist, wie sich 
jetzt zeigt, so gleichmässig zusammengeschrumpft, dass die Zeilen 



Monatsberichte der Berliner Akademie 1880 S. 363. 

6* 



84 1*11111 Ki-tib'cr, 

mit Ausnahme der obei-sten, welche auf der inneren Seite nach 
oben gezogen ist,') ganz parallel laufen nnd die Buclistaben 
sich so unverzerrt crhulten haben, als wären sie von Anfang 
an 80 klein geschrieben worden. 

Den von Alibrandi entdeckten Zusammenhang er^iebt die 
Uebcreinstimmung mit den bereits gefundenen Er^nzungen 
zu Zeile 13, 14, 16 — 20 der Vorderseite und zu Zeile 2, 3, 
6, 11, 27 — 29 der Rückseite des zuerst gefundenen Bruch- 
stücks. Die Zusammenschrumpfung desselben wird ausserdem 
durch die Runzeln des Pergaments und dadurch bewiesen, dass, 
wie man bei genauerem Zusehen erkennen kann, die Spuren der 
mit dem GritTel eingeritzten Linien auf dem Rande nach der 
Bruchfalte zu strahlenförmig auseinandergehen und in der Falte 
mit den für das andere Blatt gezogenen Linien zusammenlaufen. 
Es lässt sich noch verfolgen, wie die nicht mehr erhaltene 
Zeile 23 der Vorderseite des Blattes über Tutel der Zeile 24 
der. Rückseite des Blattes über bonorum possessio entsprochen 
haben muss. 

Durch den so gesicherten Zusammenhang der beiden Blatt- . 
fragmente erledigen sich einige der von mir aufgestellten Ver- 
inuthungen. Es steht jetzt fest, dass diejenige Seite, auf deren 
Zwischenrand das mit Uition anfangende Scholion (oben S. 115) 
steht, die Vorderseite bildete, ohne dass freilich klarer würde, 
wie dasselbe zu dem Text der einen oder anderen Kolumne 
passt. Räthselhaft wird nun wieder der Inhalt des inmitten 
der responsa über bonorum possessio stehenden responsnin 
auf der Rückseite Kolumne 1 Z, 3 ff., dessen Worte Z, 8 ex 
albo jedenfalls mit der bonorum possessio nichts zu thun haben. 
Ferner fallt die aus der kleinen Schrift gezogene Vermuthung, 
dass uns das letzte Blatt des Quaternio und des fünften Buches 
vorliege. Dass aber das Doppelblatt nicht die innerste Lage 
des Quaternio gebildet hat, ist daraus zu entnehmen, dass 
von Z. 19 der Rückseite des ersten BUttes an noch mindestens 
§ 6 - 18 der 1. 39 de administr. et peric. (26, 7) gefolgt 
sind, welche jedenfalls auf dieser Seite und dem Anfang 
der nächsten Kolumne keinen Platz gefunden hätten. Dass 

•) Auf meiner Abzeichnung in den anKefQlirlen Monatsherichlen 
ist dies nicht wiederg^ebeii. 
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etwa die Kompilatoren die Reihenfolge der responsa innerhalb 
dessDlben Digcstenfragments geändert hätten, dafür liegt kein 
Anhalt vor, für das Gegentheil spricht die mit unseren Frag- 
menten übereinstimmende Aufeinanderfolge von § 3 — 5 der 
angeführten Stelle. 

Einen weiteren Fund hat Alibrandi damit gemacht, dass 
er in dem Anfang von Kolunme 2 der Vorderseite des neu- 
gefundenen Blattes (oben S. 104) das in 1. 9 de collationc 
enthaltene responeum wieder erkannte. Unsere Bruchstücke 
zeigen freilich, dass die Kompilatoren einiges gestrichen haben, 
doch lässt sich mit Hülfe der Digesten wenigstens folgende 
Ergänzung der Zeilen gewinnen: 

MILIARereNTUSSeHISSOMhTATlS 

') 

C'CHOLUHTOCONLATlONISItABe 

bitconI 

qqposs-ON ine 

Ncpossip'eAposs-NeiiiNTesTATipA 

TRISACCipiATFRATRip'GMANa 

pATION^pATRISqSlTOeTINFAMlLIA 

ReTeNTOBONASUACONFCBReCO 

GeruR 

Das wichtigste bleibt aber die andere Entdeckung Ali- 
brandi's. Durch sie gewinnen wir eine erweiterte Ueber- 
lieferung der .ersten und vierten Kolumne dieses Blattes und . 
damit eine sichere Grundlage für die Ergänzung des Fehlenden. 
Alibrandi hat sich darin zum Theil mit Glück versucht, ist 
aber an anderen Stellen wieder in die seinen früheren Er- 
gänzungen gegenüber gerügten Fehler zurückgefallen*) theils 
unbeglaubigte, theils unmögliche Abkürzungen zu Hülfe zu 
nehmen, oder sachlich und sprachlich bedenkliche Sätze herzu- 
stellen. Ich habe zu allen zweifelhaften Stellen der beiden 
Kolumnen das Original noch einmal verglichen und dabei 
einige Berichtigungen der früheren Lesung gewonnen, durch 
welche nun eine weitergehende Restitution möglich geworden. 



•) Ich lese jetzt zu Anfang der Zeile r.'eMor, 
*) Vgl. Band I, S. llü Note 32. 
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Ich lasse jetzt die einzelnen responsa dieser beiden Kolumnen 
unter Zusammenziehung der Band I, S. 103—105 getrennt ab- 
gedruckten Fragmente als Apographum und dann in Um- 
schreibung mit den Ergänzungen folgen.*) 

(uuiLeNepoTiB-qu le 

ReNGOorr^NeifiNi uo^) 

NeposuTFiuusseM 

NeiiiNuiTATisSurr 

??? 

nexFiuAepsoNAse uas^ 

C DOUpLAGUITeM eNDARI 

[ius] ciuile nepotibus, qu ♦ ♦ ®) « ♦ [bonorum possessumetn pe]tere 

non cogitur ne minntut^^nt^uo nepos ut filius sem^ nem 

inuitatis est uit quam^^) ex filiae persona se*uas 

[e2;]ceptione doli placuit emendari. 

? ? ?? 

ScHipTus )F1UU$pfratbk::ol 

TüMACpTCRITüMeDIG 
9TAB-S0LUSp's-0N. CCepi 

TRARIISLeCATApSTABIT M 

GOHMISSeUIDeT'qUIUOLU 

T.pATRISTUeRipOTüITAGD 

iDq-öiqpRiNGipesMN 

ÖhADRINpSONAGC RNeU 

NineMONSTRAurr 



*) Die verstümmelten Buchstaben, deren Ergänzung zweifellos ist, 
sind hier vollständig wiedergegeben. Ergänzungen und Abweichungen 
vom Apographum sind in der Umschreibung kursiv gedruckt, die Er- 
gänzungen sind in eckige Klammem gefasst. Lässt sich die Zahl der 
fehlenden Buchstaben einigermassen sicher bestimmen, so sind in der 
Umschreibung Sterne dafür gesetzt, sonst füllen Striche die Lücken. 

??? ???? 

*) uo oder cio ^) uas oder ciiis. 

*J Vielleicht qu[ia]. 

*) Vielleicht sem[iMem]. 

>•) Oder quod. 



Die BiTÜner Fragmente von PapinianB lesponsa. §7 

'1) Scriptus [Iteres] ") filius per fratrem em\ancipapim •*) 
ac praeteritum edic[6} commisso] >*) contra tabulas solus pos- 
sessioDem accepi[t. ex]trarii3 legata praestabit [neque edictum] 
coiamisisse uidetur, qui uolu[n6i]tem patris tueri potuit ac 
d[e6«ä]"): idque' optimi maximique principes nostri [rescrip- 
serurU, idemque senlentia] diu! Hadriani in persona CorDeli[i] 
ni demonstrauit. 

Bp e9TAB-pTeBITOFIU0DA 

iisEALTeRFiLiusqtip's- 
ccepiTüitmeciuiL TeNTusw 

ACCepiTl.e«ATApCIpUANHABt 
BIT ^') 

_ _ ??? 

Paui~cgc iTiLioqui" perene 

POTÜITPSCRÜA 'DICTO ") 

pAuL*C6e TFiuo Bp pe 

7 V 
TeRe!>SeRUABIT t Cl 

DM) ÜMSe ") 

ubb") 

'<>) Bonoram possessione contra tabulas praetcrito fiUo 
da,[ta seripf}\ia heres alter fiüos qut possessio[nem a]ccepit uel 
iure ciuil[i con]teatas a[m] accepit, legata praecipua ti[<m] 
hab[e]bit 

Paulus: cgctfilio, qmulbmorwnpossessionem] pctere po- 
tuit, contra serua[WfurJ [ttiter]dictum. 



") Vgl. i. B. 1. 1* pr. 1. 16 S 1 de 1*^. praest (37, 5), 

>*) Vielleicht siebt nicht V, sondern ein anderer Buchstabe mit 
Ti^ngspunkt da. 

") **) **) Diese Ergänzungen bat schon Alibrandi gefunden. 

■■) Hier ist die Glosse Pinp.f.l^iTO(en]ancipatu prael[«r]ilu itvaita 
«»(•■»»[«i] eingeschoben. 

»'I Nicht eoicTu. 

") Oder 9C~ 

1*) Es folgen noch etwa 3 Buchataben. 

»•) =* L 22 de b. p. c t. (37, t). 



1 



Paulus: cge t filjo bonorum iiosscssionem pctere, 

contra seruabit(«r] cium um sein (?) ^ ') ueb * * *. 

? ? ??? 

P.CULII HCASeReN Acce 

? ? 

pTAB'jJTAB-ÄINTeSTATl ATRISFRA 
TRIB. FCRReNCOGITUR q.FlSCO 

") P[e]culi[u]m casfrenfsc filius] accepta bononim [|h>s- 
sessione] contra tabulas aut intestati (i)]atris fratribus [con-] 

ferre n[o»] cogitur. [i'fajque fisco 

Lu oss hABeReriDeoq' 

LIB ReNTISB'PRIHOLO 

? 

CO eUGTApSTABlTqSjJSTA 

DICIOlNSTITUTlONlSDe 

n — 

RI fiAD-eRUNTTABqqNSI 

,? 
TISDeFORT'rtJ B?NÜNCUpA 

7 
NFlLIOp'sOc'lIALUITM'NCU 
OTAMerSipRIHUSGRADUS 

ALurr ") 

??? 

S lUMWextlDATUSNFUITpU 

NUNcupATiONperip'seBp 

7 

UCARlAe rtJ NOFFeKDIT'cUM 

W _ ? 

usuusnquiLeGeMexcLü 
aducaria'*) 

: ")lu******|ji]ossessionein haberet, ideoque 

lib[ert3 e* jwjrentibus primo loco [legata rjclicta praestabit, 

") Sollte der Strich Ober e vielleicht der Querbalken ^ines T sein 
(also s" oder auch seT), so läge unter Annahme einer-ialschen Wort- 
abtheilung seitens des Schreibers die Ergänzung se t |.uebilur nahe. 

") Vgl I. 1 § 15 de coli. (37, 6). 

'») Hinter aluit ist die Zeile leer. 

'*) Hier schliesst die Zeile, es folgt sicher nicht x. 

^*) Heine frühere Ergänzung des Anfangs (Bd. I, S. 113 N. 48} ziehe ich 
zurück; dabei ist der Zusammenhang mit der folgenden nola nicht be- 
rOcksicIiligt, welche eine noch unklare Hineinzielmng der lex cadiicnria 
bedingt und Uebernehung eines suus heres voraussetzt. 
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quae non pi-aesta[6iY, si conjdicio institutionis de[/ece]ri[^]. *•) 
eadem erunt tabulis quoque non sif^najtis: defertur enim contra 
nuncupa[^]nem filio possessio, cum ualuit nuncu[ jpa^ijo, tametsi 
primus gradus [non t«]aluit. 

^'^)[Ulpianns: si d] s[6o]undo exheredatus non fuit, pu[^o 
contra] nuncupationem peti posse bonorum possessionem : [ea(I]u- 
cariae enim^®) non offenditur, cum [uocatur] suus heres, qui 
legem eiidu[dü cjaducariam. 

URCFACTONepOSALIc^ieX 

ITÜTISSUBSTITUTÜS9 T 

_ -_ ? 

BPN'aGC pITqNINpRUSUN M 

GRAD-AqUOpTeRITUSeeUM ^®) 

? ? 

T-GN SüCCeSSüRÜM *^) 

Paul AnquiNiURehoNORARiop 

SUCCeDODeiMMOSUGCeSSIT •^) 



ÜLpi 

??? 

poxe 

9 9 


UTATqUINeOATNe 
UlUSINRUpTOTT 


r f 

7t b-a 
? 

MARe 


Poss-ngmsVtab. 

? ? 

II hiSA**) 


MA 


LIORUIDOT **) 



[Testafnento i]ure facto nepos alteri ex [in^Jitutis substi- 
tutus contra t[(ibul(is] bonorum possessionem accepit. quoniam 

••) praestabit, si . . . defecerit habe ich jetzt mit Huschke ge- 
schrieben , weil defecisset zwar allenfalls zum Raum (defeciss"), nicht 
aber zu den Zügen der Handschrift passt Trotzdem bezweifle ich, 
dass Papinian so inkorrekt schreiben konnte. 

") Dass hier eine nota beginnt, folgt aus der unvollständigen An- 
gabe des Thatbestandes. 

*•) Diese Auflösung ist vorzuziehen, weil sonst in diesen Frag- 
menten enim nur durch Hl, nicht durch ert* wiedergegeben wird; 
Papinian verbindet auch anderweitig offendere mit dem Dativ, z. B. 
in 1. 1 pr. de usuris (22, 1). 

••) F oder B. 

'•) Der letzte Buchstabe ist m oder o, der drittletzte e oder c. 

'*) »*) Hier schliesst die Zeile. 

") Der viertletzte Buchstabe ist h oder m. 

**) Hier schliesst die Zeile. 
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in prosun««m gradutn, a quo practcritus est, eum««t. e non 
successurum. 

Paulus: adquia -iure honorario potcst succedere, immo 
successit. 

Ulpianus : i[dem Julianus pjutat, qui negat nepote[« sub- 
slit]\3Lto% in rupto testainento secundum t[a]bulas Äa[6ere^*)] 

possessionem, sed contra tabulas. }AdiXc[dlus] . sententia 

M^lrceUi mejlior uidet[urj. 

Filius pATiBusqmposs-N 

? ?? 

TAB'ACG penepOTUITINTeSTATI 
pATRISpOSS-AGCepiTADqiTAFILIA 

'*) Filius [entancijpatus, qui possession[m contra] tabulas 
acc[i]pere potuit, intestati patris possessionem accepit, adque 
ita filia . 



Ueber das neue Fragment de dediticiis. 

Von 

Herrn Professor Dr. Max Cohn 

in Amsterdam. 

Die folgenden Zeilen stellen sich die Aufgabe, mit Be- 
rücksichtigung der bisherigen Versuche von Mommsen, ^) 
Huschke ^) und Krüger *) einen Beiti-ag zur Lösung der durch 
das neuerlich gefundene Fragment von den peregrini dediticii 
wachgerufenen Fragen nach Lesung, Autorschaft und Inhalt 
zu liefern. 



'^) Die Handschrift hatte wohl AseRe. 

»•) = 1. 5 pr. de dotis coUatione (37, 7). 

^) Juniheft 1879 der Monatsberichte der König]. Preuss. Akademie 
der Wissenschaften Nachtrag S. 501—518. 

') Die jüngst aufgefundenen Bruchstücke aus Schriften i*ömischer 
Juristen, Leipzig 1880 S. 1—26. 

') Die Berliner Fragmente vorjustinianiscber Rechtsquellen , auf 
S. 93—98 des 1. Bandes rom. Abtheil, dieser Zeitschrift. 
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1. In «ersterer Hinsicht können wir uns kurz fassen. 
Mommsen und Krüger haben, wie folgt, gelesen, auf der 
einen Seite in der Kolumne links: 

[^i]ri^f|[tim] qui\ anos\ z [e]x 

iu I [re Qtdrüium n]ostrt4m \ egeretur \ as 

Latinos \ are rede \ [ex iure Q]uirüiuin pe \ [tet] 

und rechts: 

um esset, sed cum lege de banis rebusque earu[m] 

hominum iia ius dicere iudiciuni reddere praetor iübeatur, 
ut ea fiant, guae futura forent, si dedüiciorum numero facti 
non essent, uideatnus, ne uerius sit, guod quidam senserunt, et 
de uniuersis bonis et de singuiis 

Auf der anderen Seite lesen beide in der einzig beschriebenen 
linken Kolumne: 

— \est an | restituendo, deinde e[x] \ äbundanti 

prae![€e]pit praetoribus, uti e \ * nam * * * redderent. 

Huschkes Lesung stimmt damit im wesentlichen überein, 
und in den abweichenden Punkten verdient sie keine Beach- 
tung. Denn wenn er die oben in Judicium^ aufgelöste Note 
jud. der zweiten Stelle in judicia^ umsetzt, so hat dies, da wir 
davon kein Beispiel haben , ^) wenig für sich : wenn er statt 
uti e I * nom in der dritten Stelle ut de | beor liest, so verbietet 
sich diese Lesung nach Krügers Versicherung durchaus. 

Welche von den beiden Seiten ging voran, die in zwei 
Kolumnen oder die in einer Kolumne beschriebene? Mommsen 
glaubt, dass sich ein Anhalt für die Entscheidung dieser Frage 
nicht findet, und lässt es daher dahin gestellt. Krügern er- 
scheint die ergiebigere Seite als die Vorderseite, weil der 
neben der zweiten Kolumne erhaltene Rand der äussere Seiten- 
rand gewesen sei. Huschke dagegen behauptet mit aller 
wünschenswerten Entschiedenheit, dass vielmehr die Seite mit 
dem Rubrum die Vorderseite sei : diese Seite enthalte nämlich 
den Annulationsvermerk der Folie. Man mag zugeben, dass, 
wäre ein solcher Annulationsvermerk nachweisbar, die Priorität 
der mit demselben versehenen Seite wahrscheinlich sein würde; 
der Thatbest^nd der Annulation aber ist nichts anders als 



*) Vgl. Studemund, Apographum Gai. p. 273 u. 274. 
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eine Phantasie. Wie insbesondere die auf dieser Seite befind- 
liche Garnitur, zumal wenn sie zunächst eine leere Partie der 
Seite einschliesst, die ihr von Huschke zugeschriebene Be- 
deutung eines Annulationszeichens haben soll, bekenne ich 
nicht zu begreifen, da unter den zahlreichen Modi, wie zeit- 
genössische Handschriften, z. B. die Florentina, *) ihre delenda 
bezeichneten, ein solcher nicht bekannt ist, ein Blick auf 
Handschriften wie z. B. die von mir in dieser Zeitschrift 
Bd. I, S. 197 bekannt gemachte der epitome Aegidii überdies 
lehrt, dass derartige Figuren wie rote Herzchen rein zur 
Ausschmückung der Handschrift verwendet worden sind.®) 
Noch weniger leuchtet ein, dass der Beifügung der Bubrik 
lib. n de judiciis der Charakter eines Annulationszeichens zu- 
kommen soll, und ebensowenig ist die Nachträglichkeit der 
Beifügung von Garnitur und Rubrik, wie sie bei einem Annu- 
lationsvermerk angenommen werden muss, zuzugeben. Huschke 
meint in letzterer Hinsicht einmal, dass, wenn das Schrift- 
werk gleichzeitig und unter sonstigen gleichen Bedingungen 
geschrieben wäre, die weit stärker und lebhafter aufgetragenen 
Striche desselben auch auf der anderen Seite des Pergaments 
durchscheinen müssten. Ich sehe davon ab, dass etwas gleich- 
zeitig, d. h. in einem Zuge, aber unter ungleichen Bedingungen, 
wobei doch zunächst an Verschiedenheit des Schreibmaterials 
zu denken sein wird, geschrieben seirf kann, wie dies z. B. 
bezüglich der mit roter Dinte geschriebenen Züge der Fall 
ist: es finden sich wirklich von dem Schriftwerk deutliche 
Spuren auf der andern Seite durchscheinen (Eckparallelo- 
gramme, Herzchen, Horizontalstriche). Womöglich noch weniger 
hält sodann Stich, wenn sich Huschke für die grössere 
Jugend unseres Schriftwerks auf die Schriftzüge de judiciis 
beruft: gewiss sind diese verschieden von den übrigen, wie 
eben Kapitalschrift von Unzialschrift ; aber die Kapitalschrift 
ist ja gerade die ältere, wenn auch für Rubriken bis in spätere 
Jahrhunderte übliche.'') Erweisen sich sonach Huschkes 

*) Vgl. Mommseii, Digesta praef. XXXVI. 

*) Damit wird au<:h der Hinweis Huschkes auf die symbolisclie 
Bedeutung der beiden, roten und schwarzen, Farben sowie des roten 
Herzchens hinfallig. 

') Vgl. Wattenbach, Anleitung zur lat. Paläographie (2. Aufl.) S. 3. 



Ueber.das neue Fragmenl de dediticiis. 93 

Gründe für die Priorität der ergiebigen Seite als nicht stich- 
haltig, so wird man sich, da Krüger selbst weit entfernt ist 
seine Annahme als entschieden hinzustellen , am liebsten für 
das non liquet Mommsens entscheiden. Und dies erscheint 
als kein grosses Unglück , was das Verständnis unseres Frag- 
mentes anlangt: denn' was wir auf der mit der Rubrik ver- 
sehenen Seite haben, und ebenso die linke Kolumne der andern 
Seite, ist so dürftig, dass selbst Gewissheit über die Reihen- 
folge der Seiten nicht im Stande sein würde, uns das Ver- 
ständnis klar zu machen, oder das ohnehin vorhandene Ver- 
ständnis der rechten Kolumne der ergiebigen Seite zu erhöhen. 
2. Die zweite Frage betrifft Autor und Schrift, denen 
unser Fragment angehört. Sicher stammt das Stück aus einer 
Juristenschrift der klassischen Rechtswissenschaft; denn ab- 
gesehen davon, dass der bisher noch nicht untersuchte Inhalt 
desselben ein höheres Alter ausschliesst, versteht es sich wohl 
von selbst, dass das Werk eines älteren Juristen zu der Zeit, 
da der unser Fragment einschliessende Kodex geschrieben 
worden ist, der Zeit der Justinianischen Kompilation, nicht 
mehr abgeschrieben werden konnte. Dass es aber einer 
Juristenschrift dieser Zeit entnommen ist, wird auch ein 
oberflächlicher Kenner der einschlägigen Literatur anerkennen 
müssen. Aus dem Stil dagegen eine genauere Dcterminirung 
von Zeit oder gar Autor und Werk versuchen zu wollen, 
scheint mir ein vergebliches Bemühen zu sein. Gilt ja doch 
StudemundsWort:®) haecaetas philologorum quasi juris Romani 
fere ignara esset . . , totum hoc genus dicendi . . prorsus neglexit, 
und sind es doch die Philologen, die uns hier vorarbeiten 
müssen. Aus der Verwendung der Adverbialform ex abundanti 
auf Papinianischen Ursprung zu schliessen, weil dieselbe, wie 
Brissonius*) und vor ihm schon Cujacius^®) bemerkt, mit 
Vorliebe von diesem Schriftsteller verwendet worden sei, ginge 
selbst dann nicht an, wenn diese Bemerkung haltbar wäre:^^) 

") A. a. 0. in dem proem. XVIII. 

•) In de verb. quae ad jus pertinent s. v. abundant. 

") In der Neapolitaner Ausgabe 4, 1269 zu D. 40, 1, 20. 

") Thatsache ist, dass das Wort zweimal von Papinian (D. 40, 1, 
20 pr., D. 33^ 10, 9 pr. = 33, 7, 12, 46) und einmal von Ulpian (D. 3, 
5, 5, 3) bekannt ist. 
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das videamus ne sodann ist als den Zweck eines „responsum 
medium*^ erfüllend in jeder seiner Bedeutungen — der einer 
Bejahung oder einer Zweifel ausdrückenden Phrase — me 
Haubolds Zusammenstellung zeigt, ^^) in der klassischen Juris- 
prudenz über einen so weiten Zeitraum verbreitet, dass sich 
auch daraus für die Altei'sbestimmung^nichts entnehmen ^t. 
Wertvoller für die Eruirung von Autor und Schrift scheint 
die Rubrik de judiciis lib. II zu sein. Dieselbe schliesst, was 
bei Herkunft eines Kodex aus dieser Zeit sonst nahe liegen 
würde, die Möglichkeit aus, dass unser Blatt einer Excerpten- 
sammlung angehört, da ein Excerpt mit dem Namen des Autors 
citirt werden musste. Die Frage ist dagegen, wie viel von 
unserm Fragment dem lib. II de judiciis angehört Die 
Huschkesche Meinung, wonach unsere Rubrik nicht das Ende 
des Buchs bezeichnet, sondern mit zu dem Annulationsvermerk 
der vorderen Seite gehört, führt zu dem Ergebnis, das ganze 
Blatt dem lib. II angehörig sein zu lassen. Da wir^ dieselbe 
nicht teilen können, so bleibt nichts übrig als sich mit 
Mommsen und Krüger vorzustellen, dass die Rubrik das Ende 
des zweiten Buches bezeichnet, indem das regelmässige explicit 
entweder mit der Rubrik des dritten Buches auf der andern 
Kolumne der Seite stand oder, wie es ja auch vorkommt, 
fehlte, während die Rubrik des dritten Buches erst auf der 
nächsten Seite kam. Indem nun aber zwischen der ergiebigen 
und deijenigen Seite, welche den Schluss des lib. II de judiciis 
enthält, nach unserer vorstehenden Erörterung die Priorität 
nicht festzustellen ist, lässt sich auch nicht sagen, ob der 
Text auf dieser ergiebigeren Seite dem 2. oder 3. Buche an- 
gehört. Denn so darf man wol einfach die Frage stellen, 
indem man als sicher annimmt, dass, falls die ergiebigere 
Seite voranging, der liber II de judiciis, welcher schon im 
Beginn der nächsten Seite endet, gross genug gewesen ist, 
andererseits, falls sie folgte, der anschliessende lib. III gross 
genug gewesen ist, um auch die erste Seite einznschliessen. 
Soviel ist also sicher, wir haben ein Stück aus einem liber 
de judiciis. Mommsen erklärt diese Rubrik damit, dass die 
Schrift einem Werke entnommen sei, welches zur Instruktion 

") In opuscula % ^58 flgd. 
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der Magistrate im ordentlichen Verfahren geschrieben gewesen 
und hauptsächlich die Formelfassung betroffen habe, entgegen- 
gesetzt einerseits der Ulpianschen Schrift de omnibus tribu- 
nalibus, welche zur Instruktion im ausserordentlichen Ver- 
fahren, und sonstigen übrigens nicht erhaltenen Schriften, 
welche für den judex abgefasst seien. Huschke dagegen 
— und in der Sache mit ihm übereinstimmend auch Krüger — 
erklärt sich für die von Mommsen ausdrücklich verworfene 
Meinung, wonach es sich bei der Rubrik um ein Werk über 
das Edikt mit spezieller Angabe der Buchzahl in der de 
judiciis genannten Abteilung desselben handelt. Es kann nun 
aber als feststehend angesehen werden, dass ein umfassender 
Ediktsabschnitt die Ueberschrift de judiciis gefuhrt hat (Const. 
Omnem c. 1), und die Rubricirung nach der Bücherzahl inner- 
halb des grösseren Abschnittes eines Werkes hat nicht nur 
Analogien, auf welche Huschke und Krüger hinweisen,^') sondern 
ergiebt sich auch für die Schriften ad edictum aus der Rubrik 
ülpianus. Hb. I ad edictum de rebus creditis (Vat. fr. 266), 
ja sogar ganz speciell für den Abschnitt de judiciis aus der in 
Pandektenhandschriften ^^) und sonst ^') überlieferten Rubrik des 
5. Buches der Pandekten quintus, de judiciis Über primus — eine 
Bezeichnungsweise bei der das de judiciis freilich nicht unmittel- 
bar auf den Ediktsabschnitt geht. Danach hat aber die Huschke- 
sche Annahme viel ansprechendes, zumal Mommsen für seine Er- 
klärung des Titels nicht allein kein Präcedenz, sondern nicht ein- 
mal Wahrscheinlichkeitserwägungen geltend machen kann. Bei 
der Bestimmung des Autors der Schrift erhebt sich dann indes 
eine bedeutende Schwierigkeit. Huschke entschliesst sich für 
Ulpian ; denn da wegen der Zeit der Herstellung des Codex nur 
an einen der fünf im Citiergesetz hervorgehobeneu Juristen ge- 
dacht werden könne, unter diesen aber Papinian und Modestin 
zum Edikt nicht geschrieben haben, mügse man ah Gajus oder 
Paulus oder Ulpian denken. Unter diesen aber komme Gajus 
nicht in Betracht, weil in seinem Ediktskommentar — ad edictum 

^') Vgl. auch H. Pernice, Miscellanea zu Rechtsgeschichte und 
Textkritik S. 14 flgd. 

^0 "^i^^* Mommsen, Digesta p. 164 ad Ruhr. 
^*) Im Dlctatum de Gonsiliariis (vgl. Hänel, Julian! epitome praef. 
[LIX.) sowie an drei Stellen der Paratitla zum Julian (vgl. Hänel, 
. a. 0. LI). 
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provinciale — die durch den Rechtsunterricht bestimmten Teile 
noch nicht berücksichtigt seien, und bei der Wahl zwischen 
Ulpian und Paulus müsse man sich wegen der grossem Repu- 
tation seines Namens im Orient — der Heimat unserer Hand- 
schrift — sowie der Nachweisbarkeit der fraglichen Rubrizirung 
in seinem Ediktskommentar nach Vat. fr. 266 für ersteren erklären. 
Es liegt wohl zu Tage, wie unsicher die ganze Deduktion ist: der 
Ausschluss aller anderen als der fünf patentirten Juristen setzt 
eine Auffassung des Gitiergesetzes voraus, welche von Huschke 
freilich auch sonst festgehalten wird,^^) doch nicht als die 
herrschende angesehen werden kann. Der Ausschluss des 
Gajus sodann ist nur dann verständlich, wenn man in der 
Existenz eines Abschnitts de judiciis eine Handhabe lediglich 
für den Rechtsunterricht, nicht eine Einrichtung schon des 
Prätors oder wenigstens der Kommentatoren erblickt: eine 
Entscheidung dieser Alternative lässt sich ja ohne weiteres, 
vielleicht überhaupt nicht geben; aber es verdient doch be- 
merkt zu werden, dass Rudorff die Rubrik de judiciis in das 
Edikt selbst aufnimmt.^') Wenn endlich Huschke zwischen 
Paulus und Ulpian dem letzteren den Vorzug gibt, so glaube 
ich vielmehr, dass die einzige einigermassen sichere Deter- 
minirung bei der Beantwortung unserer Frage die ist, dass 
Ulpian als der Autor des Fragments nicht zu gelten hat. 
Die aus den Vatikanischen Fragmenten bekannte Rubrik de 
rebus creditis nämlich korrespondirt der unserigen de judiciis 
keiiveswegs, vielmehr ist der Abschnitt de judiciis -^ wie aus 
der Verwendung des de judiciis für eine pars der Digesten, 
während die Rubrik de rebus creditis einem Digestentitel 
(t2, 1) vorbehalten blieb, sowie aus der allgemeineren Be- 
deutung des Wortes Judicium mit Sicherheit zu entnehmen 
ist — ein umfassenderer. Vielleicht entsprach er einem Ab- 
schnitt de rebus, nach Rudorff freilich auch dies nicht einmal, 
da bei ihm die Rubrik de rebus einen Unterabschnitt der 
Rubrik de judiciis ausmacht. Wurde nun, wie nach den 
Vatikanischen Fragmenten feststeht, im Ulpianschen Edikts- 
kommentar die Bücherzahl nach Unterabschnitten gezählt, so 
hatte nicht auch gleichzeitig nach einem Hauptabschnitt de 

^•) In Zeitschrift für gesch. Rechtswissenschaft 13 S. 19 Note la 
*^) In seiner Ausgabe des Edictum perpetuum p. 268. 
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judiciis gezählt werden können. Da die Zählung der Bücher 
nach den Abschnitten offenbar um der leichteren Orientierung 
willen geschieht, so liegt es nahe, unsern Titel einem minder 
umfangreichen Werke, bei welchem derselbe jene Funktioii 
eben so ausreichend verrichtete wie der engere bei Ulpian, 
zuzuschreiben, und damit werden wir auch von Paulus, dessen 
Ediktskommentar dem Ulpianschen an Bücherzahl nicht viel 
nachstand (80 gegen 83), und von Pomponius weggewiesen. 
Während sodann Ecliktsschriften von kleinster Bücherzahl wie 
die vier BiJ^cher umfassende des Callistratus ausser Betracht 
bleiben, scheinen wir auf die Werke von mittlerem Umfange 
gewiesen zu sein. Besonders dürfte seinem Umfang nach zu 
schliessen des Gajus Provinzialediktskommentar für die Deter- 
minirung der Bücher nach einem so umfassenden Abschnitte 
wie de judiciis geeignet gewesen sein, und da, wie die künftige 
Erörterung des Inhalts darthun wird, unser Fragment mit dem 
von Gajus in den Institutionen Ueberlieferten nicht allein 
nicht in Widerspruch steht, sondern dasselbe bestätigt und 
ergänzt, so hat für mich die Annahme, dass wir es mit einer 
Stelle aus dem Gajanischen Provinzialediktskommentar zu thun 
haben, viel Ansprechendes. Anders wäre es freilich, wenn 
Budorff in seiner Ediktsrestitutiou die Rubrik de judiciis 
richtig untergebracht hätte. Denn von den zum Edikt ge- 
schriebenen Werken sind Julians Digesten die einzigen, von 
welchen die dem Abschnitt de judiciis angehörigen Fragmente 
mit Bruchstücken über die nach dem Rudorffschen System im 
Edikt unmittelbar zuvor behandelten Partien nicht in einem 
und demselben Buch sich befinden, danach also die einzigen, 
bei welchen die in Frage kommende Bezeichnung nach der 
Bücherzahl im Abschnitt de judiciis überhaupt angängig ge- 
wesen wäre. Man müsste dann annehmen, dass, da nach 
Budorff der Abschnitt de judiciis mit dem 5. Buche beginnt, 
unser Fragment dem 6. Buche der Julianischen Digesten ent- 
nommen ist, und für diese Annahme spricht wenigstens 
der Umstand, dass das einzige aus dem 6. Buche erhaltene 
Fragment die Lehre von der hereditatis petitio behandelt : 
denn unsere spätere Erörterung wird darthun, dass auch 
unser Fragment zur hereditatis petitio in sehr engen Be- 
ziehungen steht. 

ZeiUchrift d. SAvigny-StlftuDf;. IT. Rom. Abth. 7 
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3. Es handelt sich nun um die Ausle^ng des Frag- 
ments: zunächst lediglich der rechten Kolumne auf der er- 
giebigen Seite. Diese Scheidung der Untersuchung brauche 
ich kaum zu rechtfertigen. Was wir auf der linken Kolumne 
und auf der andern Seite sicher haben, ist so spärlich, dass 
auch nicht einmal nach und aus Feststellung des Inhalts der 
zunächst zu behandelnden Kolumne Licht darauf Tällt. Es 
dürfte darum unserer Aufgabe genUgt sein, wenn sich aus 
den vorhandenen Zügen dieser Partien ein Widerspruch mit 
unserer Auffassung des Uebrigen nicht ergibt. Wer weiteres 
vom Interpreten erwartet, wird bei Huschke hinreichende Be- 
friedigung finden. Auch was wir von der rechten Kolumne 
der ergiebigen Seite haben, erscheint auf den ersten Blick als 
nicht eben viel : wir finden einen Kausalsatz cum — esscnt und 
von dem Hauptsatz videamus — rebus nur so viel um zu er- 
kennen, dass derselbe als logischer Grund einer gevrissen, 
übrigens nicht durchgängig geteilten Annahme erscheint, von 
derem Inhalt indes wir ausser den Worten et de universis bonis 
et de singulis in unserem Fragmente nichts haben. Ich spreche 
mit Berufung auf die Worte unseres Fragmentes quidam 
senserunt von einer nicht durchgängig geteilten Meinung, da 
ja neben den quidam auch solche gestanden haben müssen, 
welche anderer Ansicht waren: dagegen muss es vorläufig als 
zweifelhaft gelten, ob der Schriftsteller mit den Worten des 
Hauptsatzes videamus ne verius sit seine, wenn auch reservirt 
ausgesprochene, Zustimmung zu der fraglichen Annahme er- 
klären will oder ohne sich zu entscheiden dieselbe zur weiteren, 
uns aber durch den unglücklichen Zustand des Fragments 
versagten Erörterung verstellt: denn wie dies bereits erwähnt 
wurde, gewährt der Sprachgebrauch Anhaltspunkte für die 
Verwendung der Phrase in beiden Bedeutungen. 

Mommsen hat nun von unserer Stelle die folgende Aas- 
legung gegeben. Nach ihm berichtet uns der Kausalsatz un- 
mittelbar die Thatsache, dass durch eine übrigens nicht ge- 
nannte les der Prätor angewiesen sei gegenüber einer gewissen 
Personenklasse, welche numero peregrinoruiii dediticiorum ge- 
worden, die aus der Zeit vor dieser Veränderung erwachsenen 
Aktionen nunmehr als actiones utiles mit der Fiktion, dass 
der Eintritt in diese Klasse der peregrini dediticii als ange- 
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schehen angesehen werden solle, zu gewähren. Diese Personen- 
klasse könne nun aber nicht die bisher ausschliesslich als 
peregrinorum dediticiorum numero bekannte Klasse gewisser 
Freigelassenen ex lege Aelia Sentia sein, weil die fragliche 
Fiktion nur dann einen Sinn habe, wenn die actio aus der 
Zeit einer besseren Rechtsstellung der Personenklasse her- 
stamme, was ja bezüglich der Freigelassenen nicht der Fall 
sei. Vielmehr müssen hier unter den peregrini dediticü die 
biirgerrechtslos gewordenen Interdicirten verstanden werden, 
und sei davon die Rede, dass die vor der Interdiktion er- 
wachsenen Aktionen gegen den exul odei« vielmehr den bei 
der stattgehabten Vermögenskonfiskation an seine Stelle ge- 
tretenen Fiskus bezw. bonorum emptor mit der fraglichen 
Fiktion gegeben werden. Ich halte diese Auslegung Mommsens 
für durchaus unrichtig. 

Dass die Mommsensche Erklärung nur dann einen Sinn 
gibt, wenn man sie auf Aktionen aus Obligationen bezieht, 
hat'Huschke sofort erkannt: wie kann bei dinglichen Klagen 
von einer ficticia actio die Rede sein, da sie blos gegen den 
Besitzer oder wer diesem gleich steht, gegen diesen aber ohne 
Rücksicht auf seine Stellung als civis oder peregrinus gehen? 
Wenn man nun selbst in unserem Fragment den ihm von 
Mommsen imputirten Inhalt mit der eben bezeichneten Deter- 
minirung wieder erkennen wollte, nicht einmal dies ist zu- 
zugeben, dass die von ihm daraus gezogene Folgerung schlüssig 
ist. Warum soll nämlich für Anstellung zuvor erwachsener 
Aktionen ein Wegfingiren nachträglicher Versetzung in die 
Klasse der peregrini dediticü nicht auch unter Umständen 
möglich gewesen sein, in denen die frühere Rechtsstellung 
nicht besser war als die neuerliche von peregrini dediticü? 
Warum sollte nicht ein Wegfingiren der Peregrinität bei den im 
Zustand der Sklaverei erwachsenen Aktionen, adjektizischen 
und noxalen, im Falle nachträglicher Freüassung denkbar sein ? 
Aber selbst die Schlüssigkeit eingeräumt, so scheint gegen 
einen Satz, dass der Prätor die Aktionen aus Schuldverhält- 
nissen gegen hernach interdizirte Personen mit Wegfingirung 
ihrer nunmehr deditizischen Peregrinität zu gewähren durch 
< ine lex veranlasst worden ist, beinah alles zu sprechen. Zu- 
Hchst minder der Umstand, welchem Huschke besonderes Ge- 

7* 
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wicht zuzuschreiben scheint, dass nämlich die Qualifizirung 
der Interdizirten als numero peregrinorum dediticioram nicht 
denkbar ist Haschke wäre im Recht, wenn man Mommsens 
Auseinandei-setzung adoptirte. Mommsen meint nämlich, die 
peregrini dediticii seien diejenigen Peregrinen, welche einer 
ciyitas nicht angehören : da nach Pandektenrecht die mit dem 
Verlust des römischen Bürgerrechts Bestraften einer Gemeinde 
anzugehören unfähig sind p. 32, 1, 2 u. 48, 19, 17, 1), 
habe die Bezeichnung derselben als peregrini dediticii etwas 
ganz Treffendes. Aber erst nach Pandektenrecht sind Inter- 
dizirte notwendig nullius certae civitatis cives, während von 
dem in der Republik normalen Thatbestand, dass der Inter- 
dizirte in einer peregrinischen Gemeinde Bürgerrecht erwirbt, 
noch unter Tiberius die Rede ist (Taeitus Annal. 4, 44).^*) 
Wenn nun unser Fragment seine Sätze einer lex zuschreibt, 
so kommt man mit der zeitlichen Determinirung dieser lex 
arg ins Gedränge, da ja doch die Gesetzgebung durch leges 
nicht Unge nach Tiber aufgehört hat — um so mehr, als es 
wenig wahrscheinlich ist, dass die angebliche Versetzung der 
Interdizirten in die Klasse der peregrini dediticii durch einen 
Volksschluss eingefühlt worden ist, so dass also unserer lex 
noch eine andere gesetzliche etwa kaiserliche Festsetzung hätte 
vorausgehen müssen. In Wahrheit ist aber Mommsens Er- 
klärung nicht richtig: das Charakteristische der peregrini 
dediticii ist nicht, dass sie Peregrinen ohne civitas sind, 
sondern dass sie dem römischen Reiche einverleibte Individuen 
sind, welche des römischen Bürgerrechts entbehren, ohne einer 
libera oder foederata civitas anzugehören. ^'') Die Versetzung 
dc^r Freigelassenen in den Stand der peregrini dediticii war 
also nicht Versetzung in eine besonders schlechte Klasse von 
Peregrinen , sondern einfach Versetzung in die Peregrinität. 
Was den Stand dieser Freigelassenen zu ihrem Nachteil vor 
andern Freigelassenen kennzeichnete, war darum nichts dediti- 
zischen Peregrinen eigentümliches, sondern ihnen allein eigen- 
tümliches : ^^) einmal nämlich, dass sie cives nullius certae 

^^) Vgl. Max Gobn, zur Lehre von der eapitis deminutio in Beiträge 
z. Bearb. d. röm. Rechts Bd. I Heft 3 S. 347 u. 8 flgd. 

") Vgl. Voigt, jus naturale Bd. II S. 752, 753 u. vielfach. 
») Vgl. Voigt, a. a. 0. S, 759. 
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civitatis waren und was sich daraus in öffentlich- und privat- 
rechtlicher Hinsicht ergab und zwar dies einfach aus dem 
Grunde, weil sie so zu sagen künstliche Peregrinen waren, 
sodann aber einige positive Beschränkungen, wie die Ver- 
sagung des Zugangs zur römischen Civität (Gaj. 1, 1*4 u. 25 
u. 67), des Aufenthalts in und um Rom mit dem Pri^udiz 
des Verkaufs (Gaj. 1, 27). Sonach waren auch die Interdi- 
zirten, wenigstens sobald sie ihr Bürgerrecht eingebüsst hatten, 
— was ja in republikanischer Zeit nicht notwendig mit dem 
Moment der Interdiktion zusammenfiel *•) — wahre peregrini 
dediticii und konnten dann auch in Gesetzen also bezeichnet 
werden. Dann steht aber von dieser Seite nichts sehr erheb- 
liches der Annahme entgegen, dass die lex unseres Fragments 
mit den peregrini dediticii die Interdizirten bezeichnet habe. 
Indes wäre diese Bezeichnung für die Interdizirten doch ohne 
Beispiel, und dies müsste mindestens als auffallend gelten, da 
unsere Quellen über die Rechtsverhältnisse der Interdizirten 
reichlich fliessen. Dagegen spricht ferner, dass die Bezeich- 
nung eines peregrinus dediticius für die Freigelassenen ex lege 
Aelia Sentia einigermassen technisch gebraucht wird,'®) was 
kaum der Fall hätte sein können, wenn die Sprache und be- 
sonders die Gesetzessprache auch sonst noch dieselbe ver- 
wendet haben sollte. 

Viel durchschlagender ist die folgende Erwägung. Ist 
eiiie actio fictieia, also eine actio utilis unter der von Mommsen 
bezeichneten Konstellation überhaupt denkbar? Die Sache 
war ja doch die, dass in republikanischer Zeit mit der straf- 
weisen Entziehung des Bürgerrechts publicatio bonorum nicht 
notwendig verbunden war.'^ Blieb nun die Vermögensein- 
ziehung aus, so wurden auch die Schulden des Interdizirten 
nicht berührt, abgerechnet civäe Schulden, für welche ja der 
nunmehrige Peregrine unfähig war. '') Um für dem Gläubiger 
auch aus solchen Forderungen dem Schjildner gegenüber Rechts- 
schutz zu ermöglichen, wäre eine actio mit Wegfingirung der 



!•) Vgl. Max Gohn, a. a. 0. S. 8^ 
«•) Paulus S. R. 4, 12, 6; ülpianus fr. 20, 14. 
") Vgl. Max Cohn, a, a. 0. S. 238 flgd. 
") Vgl a. a. 0. S. 
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eingetretenen Veränderung recht wol denkbar gewesen; aber 
bei unserem Fragment kann natürlich nicht daran ge- 
dacht werden, da der ganze Sachverhalt zu den Zeiten der 
klassischen Juristen unpraktisch war, überdies der Ausdruck, 
dass der Rechtsschutz de bonis rebusque gewährt wird, viel 
zu allgemein erscheint, um eine Beschränkung auf civile 
Forderungen zu gestatten. In der Kaiserzeit sodann tritt der 
Staat und zwar regelmässig wie ein heres suus als Universal- 
successor in Aktiven und Passiven des Interdizirten ein : darum 
sind aber auch aus allen Schulden, so viele ihrer nur über- 
gangsfähig sind, die actiones ohne weitere Zurichtung durch 
den Prätor zuständig, ^^) und findet sich für die actio ficticia 
unseres Fragmentes somit kein Platz. Allerdings existiren 
auch zwei Fälle, in welchen bei der strafweisen Entziehung 
des Bürgerrechts aus den alten Schulden utilis actio gewährt 
wird. Der eine Fall ist der, wo bei Insolvenz, ohne dass der 
Fiskus succedirt, der bonorum emtor die Aktiven des Ver- 
mögens ersteigert , ^^) indem der bonorum emtor mit einer 
utilis actio haftet. Hier fand sich indes bei der formula 
Serviana kein Anlass zu einer besonderen Fiktion si dediticio- 
rum numero facti non essent, da die Setzung des bonorum 
emtor in die Intention mit der Fiktion si heres esset aus- 
reichend erscheinen musste, indem es sich doch von selbst 
verstand, dass die Fiktion den früheren Vermögenseigentümer 
als im Moment vor dem Bürgerrechtsverlust, wo eine Beerbung 
desselben noch möglich war, gestorben ansehen musste. ^^) 
Eben so wenig fand sich bei formula Rutiliana Anlass zu 
einer Fiktion : warum soll die Beifügung des Interdizirten als 
Schuldnerperson in der intentio unstatthaft gewesen sein, da 
ja venditio bonorum den Schuldner nach Givilrecht verhaftet 
bleiben lässt, die im Givitätsverlust bestehende dem Güter- 
verkauf vorausgegangene capitis deminutio aber hieran nichts 
ändert? denn nicht diese, sondern der mit dem Givitätsverlust 
regelmässig verbundene Verlust der Aktiven nach jus civile 



") Vgl. a. a. 0. S. 306, 361. 

2*) Vgl. a. a. 0. S. 267 flgd. 

2') Uebereinstimmend Keller, der römische Givilprozess S. 380 
Anm. 932 und Kariowa, Beiträge zur Geschichte des röm. Givilprozesses 
138 Note 49. 
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ist CS ja, welcher den regelmässigen Verlust der Schulden 
verursacht^ ^•) und wo der erstere aussetzt wie eben im Fall 
der emtio bonorum, bleibt der Interdizirte auch fernerhin 
civiler Schuldner, also einem dare oportere recht wohl zu- 
gänglich. ^^) Das Bedürfnis nach einer Fiktion konnte sich 
bei formula Rutiliana nur bezüglich solcher Schulden, aus 
welchen ein Peregrine nicht verpflichtet sein konnte, heraus- 
stellen. Dass unsere Stelle an solchen Fall denkt, ist durch 
die allgemeine Fassung der Worte de bonis rebusque aus- 
geschlossen, überdies auch die Zuschreibung solcher Satzung 
an ein Gesetz unwahi*scheinlich. Der zweite Fall einer utilis 
actio ist der der Anwendung der Klage gegen den Inter- 
dizirten selbst , wenn derselbe das Vermögen auf Grund eines 
Gnadenerlasses behalten dai*f. Ich habe mir in meinen 
Erörterungen über die capitis deminutio die uns in diesem 
Fall überlieferte utilis actio (D. 48, 22, 18, 3) damit erklärt, 3») 
dass die Konzedirung des Vermögens den Uebergang desselben 
auf den Fiskus nach jus civile nicht berührte, indem derselbe 
allemal ipso jure mit der Interdizirung verbunden war, die 
Kaiser vielmehr ihre Vermögenskonzedirung nur prätorisch 
wirksam sein Hessen. Wie diese utilis actio geförmelt war, 
wissen wir nicht: aber gewiss enthielt sie keine Fiktion nach 
der Art der unserigen; denn nicht die Versetzung in die 
Peregrinität brauchte wegfingirt zu werden , um den Inter- 
dizirten als haftbar erscheinen zu lassen — abgerechnet die 
wenigen streng civileu Schulden — sondern die n^ben dem 
Bürgerrechtsverlust wenn auch notwendig einhergehende Ver- 
mögenskonfiskation. 

Es spricht nun aber noch ein drittes Moment gegen die 
Mommsensche Lösung. Mommscn scheint sich die Frage gar 
nicht vorgelegt zu haben, ob denn auch der Prätor, von 
welchem in unserem Fragmente die Rede ist, die richtige 
Instanz sein konnte, um unter den angegebenen Umständen 

*•) Vgl. Max Colin, a. a. O. S. 321. 

*'') Abweichend die herrschende Meinung von ihrer Anschauung 
aus, dass die capitis deminutio als solche Schuldenverlust bewirkt. 
Vgl. Huschke, Nexum S. 159 Anm. 220, Keller, Semestr. I. p. 77 not. 20, 
Xarlowa, a. a. O. S. 138. 

*«) Vgl. a. a. 0. S. 247 — 240. 
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das jus dicere und Judicium reddere zu üben. Der Inter- 
dizirte hat, da er weder römischer Bärger ist und auch in 
der Stadt Born und wegen seiner Relegation^*) in Italien 
ein Domizil regelmässig nicht hat, vor keinem der beiden 
Prätoi'en auch nicht einmal in grösseren Sachen seinen ordent- 
lichen Gerichtsstand, und auch ein sonstiges Forum lässt sich 
in klassischer Zeit kaum denken. Endlich kommt noch in 
Betracht, worauf besonders Krüger des Näheren hinweist, dass 
sich vom Standpunkte des Mommsenschen Verständnisses aus 
ein Anhalt für die Kombination der im Hauptsatze be- 
sprochenen Kontroverse nicht zu bieten scheint. Gibt ja auch 
Mommsen selbst die seine unter allem Vorbehalt, und wird in 
Wahrheit derselben auch nicht einmal ein Schein von Be- 
rechtigung zuzugestehen sein. „Vielleicht war von der Ge- 
stattung der Klage nicht blos Dritter gegen den Exul, sondern 
auch des Successors des Exul gegen Dritte die Rede, welche 
Klage dann auch eine Universalklage (de bonis) wegen einer 
dem Exul angefallenen Erbschaft habe sein können^S meint 
Mommsen. Aber dass der Successor des Interdizirten in der 
Zeit der klassischen Jurisprudenz die Aktionen übernahm — 
der Fiskus direkte, der bonorum emtor aber actiones utiles — , 
kann doch keinen Augenblick zu einer Kontroverse Anlass 
gegeben haben. 

Ich glaube damit den Beweis geführt zu haben, dass 
der von Mommsen dem Kausalsatz imputirte Gedanke dem- 
selben in Wahrheit fremd ist. Wer unser Fragment unbefangen 
liest, wird ihn imA nicht dahinter finden: denn bei jus dicere 
und judiQium reddere de bonis rebusque eorum lediglich an 
Klagen aus Schulden zu denken und zwar an solche, welche 
vor der Versetzung in die Peregrinität erwachsen sind, ist 
doch gewiss nicht natürlich. Das richtige Verständnis liegt 
nahe genug. Da als numero dediticiorum facti nur die Klasse 
von Freigelassenen, welche in der Zeit ihrer Sklaverei wegen 
strafbarer Handlungen besondere Schmach erfahren haben, 
bekannt ist, wird man bei den in unserem Fragment er- 
wähnten dediticii an eben diese Freigelassenen zu denken haben. 
Da die lex Aelia Sentia die einzige lex ist, von welcher wir 



") Vgl. a. a. O. S. 89 flgd. 
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wissen, dass sie über die dediticii verfügte, wird bei der in 
unserem Fragmente behandelten lex zuerst an die lex Aelia 
Sentia zu denken sein. Die eine wie die andere Annahme 
gewinnt an Sicherheit, wenn wir aus den Gajanischen Insti- 
tutionen erfahren, dass eine Bestimmung der lex Aelia Sentia 
über die Freigelassenen der in unserm Fragment behandelten 
Stelle mindestens nahe kommt. Bei Gajus (3, 74 — 76) 
heisst es: 
Eorum autem, quos lex Aelia Sentia dediticiorum numero 
facit, bona modo quasi civium Romanorum libertorum, modo 
quasi Latinorum ad patronos pertiuent. nam eorum bona, 
qui, si in aliquo uitio non cssent, manumissi eines Bomani 
futuri essent, quasi ciuium Romanorum patronis eadem lege 
tribuuntur : non tamen hi habent etiam testamenti factionem : 
nam id plerisque placuit, nee inmerito: nam incredibile 
uidebatur pessimae condicionis hominibus uoluisse legis 
latorem testamenti faciendi ius concedere, eorum uero bona 
qui, si non in aliquo uitio essent, manumissi futuri Latini 
essent, proinde tribuuntur patronis, ac si Latini decessis- 
sent : nee me praeterit non satis in ea re legis latorem 
uoluntatem suam uerbis expressisse. 
Gajus berichtet danach, dass das Aelisch-Sentische Gesetz die 
bona der verstorbenen Freigelassenen, falls diese ohne den 
auf ihnen haftenden Makel cives Bomani geworden wären, 
nach den Begeln der Givilintestaterbfolge hinter römischen 
Freigelassenen den Patronen zuweist, während ihnen, falls die 
Freigelassenen Latinen geworden sein würden, das Gut wie 
beim Latinen pecuHi jure überkommt. Die lex unseres Frag- 
mentes lässt dagegen über bona und res der betreflFenden 
Personenklasse' also jus dicere und Judicium dare, als wären 
die ihr angehörigen Personen niemals numefto dediticiorum 
geworden. Man wird die Verwandtschaft beider Sätze nicht 
verkennen können: in beiden Fällen handelt es sich um die- 
selbe Fiktion. Denn wären die Freigelassenen bei ihrer Frei- 
lassung in die Klasse der Deditizier nicht gekommen, so 
würden sie je nach den Umständen der Freilassung Bömer 
oder Latinen geworden sein, und hätte dann bei ihrem Tode 
die eine oder andere Succession stattgefunden; andererseits 
wenn das Aelisch-Sentische Gesetz über den Nachlass der 
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Libei1;eD, bald als wären sie Bömer, bald als wären sie Latinen, 
verfügt, so verfügt es eben gerade so, als wären die Frei- 
gelassenen bei ihrer Freilasdung Peregrinen nicht geworden. 
Nach alledem wird sich kaam zweifeln lassen , dass sich in 
unsei*m Fragment die Erwähnung einer Norm der lex Aelia 
Sentia mit der ihr eignen Wegfingiiiuig der Peregrinität findet. 
Es fragt sich dann nur noch nach dem Thatbestand unseres 
Fragmentes, von welchem die Versetzung in die Peregrinität 
wegfingirt werden seil. Huschke, der wie Krüger die eben 
dargestellte Auffassung des Fragments bis hierhin mit uns 
teilt, erklärt sich die Sache bezw. das Verhältnis, in welchem 
der von Gajus in der citierten Stelle der Institutionen be- 
handelte Thatbestand zu dem unseres Fragmentes steht, 
folgendermassen. Gajus referirt lediglich, dass beim Tode des 
Freigelassenen behufs Regulirung der Schicksale des herren- 
losen Vermögens die fragliche Fiktion anzuwenden sei. Da 
aber auch sonst was juris civilis war, für die Peregrinen nicht 
galt, habe die lex auch in sachenrechtlicher Beziehung (de 
bonis rebusque eorum) für das Unentbehrlichste Sorge tragen 
müssen und zwar auch unter Anwendung der fraglichen Fiktion. 
Darin dass dieses auch für das Prozessrecht geschehen, bestehe 
die wichtigste Bereicherung unserer rechtsgeschichtlichen Kennt- 
nisse aus dem neuen Fragment. Dabei soll bei de bonis nicht 
blos an bona vivorum, sondern besonders an den Nachlass, 
bei rebus an Schutz durch Klagen aus Vermögensrechten und 
Schulden, bei jus dicere an alle für das Verfahren in jure 
geltenden prozessualen Vorschriften, bei judicia reddere be- 
sonders an die Erteilung von Klagformeln gedacht sein. Diese 
Auslegung erscheint mir jedoch nicht richtig. Ich kann 
nicht glauben, dass die lex Aelia Sentia, welche ihre Stellung 
numero dediticiorum begründete, den Freigelassenen die 
römische Rechtsstellung, die Rechtsfähigkeit in weitem Um- 
fange beimass: was bleibt denn da von der condicio peregri- 
norum , wenn diese lex ihnen die spezifisch römischen Rechte 
wegen Eigen und Forderungen sowie die Fähigkeit zu civilen 
Schulden zuwies? sie löst sich geradezu in Nichts auf. Das 
Bedürfnis nach solcher Zuweisung war aber auch gar nicht 
vorhanden: mit der Rechtsfähigkeit des jus gentium konnte 
eine Person für ihre Rechtsverhältnisse unter Lebenden ganz 
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gut auskommen, und die durch Interdiktion dnohdsq ge- 
wordenen Personen sind ja auch in der Kaiserzeit damit aus- 
gekommen (D. 48, 19, 17, 1). Unsere Polemik, welche sich 
bisher dagegen richtete, dass Rechte und Schulden, die juris 
civilis waren, den Peregrinen zugewiesen worden seien, be- 
trifft indes Sachen, die gewisseimassen hinter der Scene unseres 
Fragmentes liegen, und neben denen die Huschkesche Er- 
klärung, dass durch unser Bruchstück die Institute des Prozess- 
rechts auf die Ded4tizier übertragen worden sind, vielleicht 
noch bestehen könnte. Indes schon dies ist unwahrschein- 
lich, dass das Gesetz, nachdem es zuvor, wie Huschke an- 
nimmt, die Rechte und Schulden des Civilrechts den Peregrinen 
zuwies, nun noch einmal die judicia aus solchen Sachen zu- 
gewiesen haben soll: man sollte doch meinen, dass nach 
römischer Art eines von beiden genügte , ihn also entweder 
für fähig zu erklären, Träger z. B. civiler Aktiven zu sein, 
oder Judicium aus denselben zu empfangen. Nach unserer 
obigen Auseinandersetzung werden freilich die judicia aus 
Rechtsverhältnissen des jus civile auszuschliessen sein. Ver- 
steht man nun aber die Worte des Fragments von Prozessen 
und besonders Prozessformeln aus Rechtsverhältnissen des jus 
gentium, so sehe ich nicht ein, wie man damit ins Reine 
kommen will. Denn davon, dass für den Peregrinen der 
Formularprozess von Hause aus nicht zuständig war, ist auch 
nicht eine Spur zu finden. Ganz etwas anders ist es ja, was 
uns Gajus berichtet: dass actio furti und legis Aquiliae mit 
der Fiktion si civis Romanus esset auch für und gegen den 
Peregrinen gegeben wurden (4, 37).'^) Hier handelt es sich 
um Anpassung eines auf Peregrinen ursprünglich unanwend- 
baren Thatbestandes auf peregrinische Personen, wo dann 
natürlich eine Fiktion in der Formel notwendig war. In 
uDserm Fall handelt es sich vielmehr darum, für den 
'zweifellos auf Peregrinen anwendbaren Thatbestand, das dare 

»portere des Peregrinen, die angeblich unstatthafte Formel zu 
geben, ein Verhältnis, das keineswegs in der Formel Ausdruck 

zu finden brauchte, da der Richter schon auf das einfache si 



'*) Vgl. auch die Anmerkung von Huschke in seiner Ausgabe des 
xajas ad h. c. 
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paret dare zu kondemniren hatte. Es ist ohne Spur eines 
Nachweises, aber auch gänzlich unglaublich, da die frühzeitige 
Alierkennung der Rechtsrähigkeit der Peregrinen für Institute 
des jus gentium doch die Rechtsfähigkeit für Prozesse aus 
Sachen des jus gentium in sich schliessen musste. Sonach 
müsste in der Aufforderung des Gesetzes, aus Sachen den 
deditizischen Peregrinen Klage zu geben, gerade wie wenn sie 
bei ihrer Freilassung Peregrinen geworden wären, etwas über- 
flüssiges gesagt sein, und diese Annahme ist sicher abzulehnen. 
Schliesslich spricht gegen die Huschkesche Auslegung, dass 
sie eine taugliche Brücke zum Verständnis der sich an den 
Kausalsatz anknüpfenden Kontroverse nicht gewährt. Huschke 
meint, dass dieselbe die Bedeutung des de bonis in der lex 
als einer universitas betraf. Manche hätten nämlich behauptet, 
die lex Aelia Sentia habe mit ihrer Vorschrift de bonis unter- 
schiedslos für beide Gattungen der Deditizier ausnahmsweise 
bonorum vindicatio als Universs^lklage gestattet. Andere wieder 
hätten, indem Universalklage nur bei den fiktionsweise za 
römischen Bürgern gewordenen Freigelassenen als hereditatis 
petitio gegeben werde, die Worte für die fiktionsweise Latinen 
gewordenen Liberten für überflüssig gehalten, während eine 
dritte Meinung die Worte bezüglich der Latinen wenigstens 
auf ein bona possidere und vendere licere gegen den noch 
lebenden Freigelassenen bezogen wissen wollte. Huschke ge- 
steht ja doch selbst zu , dass auch nicht die Spur einer An- 
sicht sich findet, wonach wegen des heimgefallenen Pekulium 
eine Universalklage zu geben sei : soll $ich nun diese nirgends 
nachweisbare Annahme dazu noch überdies in einem Falte 
gebildet haben, wo so wenig äusserer Anlass dazu War? Denn 
jeder Jurist hätte es ablehnen müssen, aus den Worten de 
bonis der lex Aelia Sentia ein Argument ^u Grünsten einer 
Meinung über die Latini Juniani zu entnehmen, da ja die lex 
Aelia Sentia von diesen noch nichts wusste. 

Nach meinem Dafürhalten verhält sich die Sache, wie folgt. 
Der Thatbestand, welchem die Fiktion beigefügt ist, stimmt in 
der Sache völlig überein mjt dem Gajanischen, nur dass er 
den authentischen Gesetzesausdruck enthält. Oder mit anderen 
Worten : jener Kausalsatz enthält weiter nichts als den Passus, 
in welchem das Gesetz die Erbfolge hinter verstorbenen Dedi* 
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tiziern regelte. Das jus dicere, welches mit Inacfatnehmung 
der Fiktion zu gescbeheb hat, betrifft bereditatis petitio und 
Singularklagen aus Erbschaft; deuQ an andei*e als solche 
Freigelassene, welche ohne den Makel römische Bürger ge- 
worden , also mit einer Erbschaft verstorben wären , hat das 
Gesetz nicht gedacht. Zu dieser Auffassung des Fragments 
werden wir von selbst geführt, da wir eine Anwendung der 
flktion ausserhalb des Gebietes des Erbrechts weder kennen, 
noch für möglich halten dürfen. In den Worten ist nichts, 
was dem widerspricht: ist das Gesetz die lex Aelia Sentia, 
so wird man auch die Worte nicht auf die Goldwage legen 
und sich nicht daran stossen dürfen, in den Worten bona 
resque eine etwas gehäufte Ausdrucks weise , für welche sich 
die spätere Zeit mit dem einfachen bona begnügte, zu begegnen. 
Die Worte machen also keine Schwierigkeit, aber auch dem 
Gajanischen Bericht in den Institutionen kann eine Instanz 
gegen unsere Annahme nicht entnommen werden. Denn die 
Aeusserung, welche hier von dem Fall der Erbfolge hinter 
den als Römer fingirten I^eregrinen zu finden ist bona patronis 
eadem lege tribuuntur, gibt sich als Gesetzestext mit Nichten : 
der Passus bei Gajus über die /fingirten Latinen bona proinde 
tribuuntur patronis, ac si Latini decessissent natürlich noch viel 
weniger, da der Originaltext von den erst der lex Junia Norbana 
ängehörigen Latini Juniani nicht reden konnte. Dagegen sind 
es gerade die Worte des Gajus, aus denen sich für unsere 
Auffassung ein nicht ungewichtiges Argument entnehmen lässt, 
indem sie uns einen Weg zur Eruirung der Kontroverse 
weisen. Dieselben geben uns nämlich Kunde von einer frei- 
lich auch anderweitig überlieferten Kontroverse über die 
peregrini dediticii (Ulpianus fr. 20, 1 4, 1 5 u. Ga'j. 1 , 25 vU. 26), 
der nämlich, ob dem deditizischen Freigelassenen testamenti 
üactio zukommt. Da dieselbe eine Kontroverse und nicht allein 
dies, sondern auch die einzige aus dem Umkreise der Lehre über 
die paregrini dediticii ex lege Aelia Sentia ist, so liegt es von 
vornherein nahe, sie mit der in unserem Fragmente angedeuteten 
Kontroverse in Verbindung zu bringen. Um so mehr ist das 
aber der Fall, als die von unserer Kontroverse überlieferten 
Woite de universis bonis et de singulis (rebus) ganz vorzüg- 
lich eine Ergänzung dahin gestatten » dass das Testiren über 
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das Vermögen im Wege der Erbeinsetzung sowol wie der 
Legatszuweisung in Frage komme. Die Scheidung in bona 
und singulae res war dabei nahe gelegt durch die Gesetzes- 
worte in de bonis rebusquc, welche die spätere Jurisprudenz, 
die mit einer ausgebildeteren Terminologie operirte, denn nun 
auch genauer zu nehmen sich bemttssigt fand, obgleich sie 
ihre ursprüngliche Bedeutung damit nicht wiedergab. Alles 
dieses könnte uns aber begreiflich nicht bestimmen, die Be- 
ziehung unseres Fragmentes zu der behaupteten Kontroverse 
anzunehmen, wenn nicht der Kausalsatz in der That einen 
logischen Grund zu derselben abgäbe. Dies ist aber wirklich 
der Fall: lautete die Bestimmung, welche sich mit dem Schick- 
sal des Vermögens hinter den verstorbenen Freigelassenen be- 
schäftigte wie in unserem Fragment, 30 konnte daraus in 
der That auf die testamenti factio der Freigelassenen ge- 
schlossen werden : sollte der Prätor nach dem Tode des Frei- 
gelassenen Judicium geben, wie wenn bei der Freilassung 
römische Givität erworben wäre, so wäre wirklich auch die 
letztwillige Verfügung zu schützen gewesen. Dass es aber 
gerade das Äelisch - Sen tische Gesetz selbst war, welches 
durch seine unglückliche Fassung zu den beregten Zweifeln 
Anlass gab, scheint mir doch durch die Worte des Gajus 
wahrscheinlich gemacht zu sein; denn die Schlussworte: nee 
me praetori non satis in ea re legis latorem voluntatem suam 
verbis expressisse sind doch wol nicht auf die unmittelbar 
vorangehende Bemerkung, dass das Vermögen der als Latinen 
fingirten Personen den Patronen zugewiesen wird, als wären 
die Pei'sonen als Latinen gestorben, zu beziehen, da Gajus 
ungewöhnlich thöricht wäre, wenn er von der lex Aelia Sentia, 
die den Stand der Juniani Norbani nicht kannte, auch nur 
die Spur einer derartigen Aeusserung über die als Latinen 
fingirten Deditizier gefordert hätte, sondern von der Satzung 
des Gesetzes über die Beerbung der als Römer fingirten Frei- 
gelassenen zu verstehen. Ist unsere Annahme der Kontro- 
verse richtig, so leuchtet dann aber auch ein, dass das videa- 
mus ne verius sit nicht der Ausdruck einer Entscheidung, 
sondern der Unentschiedenheit ist, die dann wol im Sinne der 
plerique, welche die testamenti factio absprachen, gehoben 
worden ist. 



r 
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lodern ich nun als den Inlialt der rechten Kolumne der 
etipebigen Seite nttchgewiesen zu haben glaube, die VoTScbrift 
des Aeliscb-Sentischen Gesetzes, welcbe über die bona der 
verstorbenen deditizischen Freigelassenen den Pi^tor den 
Prozess mit Wegfingining der Versetzung in den Zustand der 
Peregrinität zu Terfahren anweist, bleibt mir nur noch ein 
Wort über die actio zu sprechen übrig. Indem das Gesetz 
sich lediglich an den Frätor wendet, lässt sie das Civilrecht, 
welches hinter den Feregrinen die römischrecfatliche Erbfolge 
ausschliesst , bestellen: die Anwdsung an den Prätor kann 
daher, wenn sie Erfolg habeti soll, nichts anders bedeuten, 
als dass derselbe eine fiktiziscbe Formel gewähren soll. Mit 
Recht bemerkt darum Krüger, dass wir in dieser Norm der 
lex Aelia Sentia ein neues Beispiel dafür haben, dass eine 
Becbtsquelle, welche jus civile schaffen könnte, ihre ^tze auf 
dem Wege des prätorischen Rechts zur Geltung gelangen zu 
lassen vorzieht. 

Ich betrachte hiermit meine Erörterung über diesen Teil 
des Fragments als abgeschlossen: das Uebrige gibt mir nur 
zu wenigen Worten Anlass. Ich bemerkte oben, dass der 
Aufgabe des Interpreten genügt ist, wenn sich in den Spuren 
des Uebrigen kein Widerspruch zu der angenommenen Lösung 
findet. Ich brauche nicht auszuführen , dass Worte wie 
Quiritium, Latinos, nostrum, welche dner Erörterung über 
die Voraussetzungen vollwirksamcr und minder wirksamer Fi-ei- 
lassaag angehören mochten, sowie die auf der Seite mit der 
Rubrik lesbaren Reste einen solchen nicht enthalten. 



„Ein Wort" zu den 12 Tafeln. 

Von 

Herrn Professor Dr. Hax Cohn 
in AmaterdELm. 

In seinen legis duodecim tabularum reliquiae, 1866 hat 
R. Scholl mit grosser Sorgfalt aus der Glossenliteratur die- 
; *nigen Glossen zusammengestellt, welcbe auf die zwölf Tafeln 
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Bezug haben. Ein neues Fragment dieses Gesetzes kam dabei 
nicht zu Tage, wol aber wurde die Zahl der Zeugnisse, welche 
den Text eines anderweitig überlieferten Stückes bekräftigen, 
erheblich vermelirt. Dass Scholl eine Glosse dieser Art ent- 
gangen ist, habe ich nicht gefunden. Erst zehn Jahre nachher 
hat Loewe^) in seinem 1876 erschienenen prodromus corporis 
glossariorum p. 100 u. 10 t auf eine in diese Kategorie fallende 
Glosse des im Codex Vossianus lat. fol. 82 der Leidenschen 
Bibliothek erhaltenen noch ungedruckten Glossars abavus auf- 
merksam gemacht, indem die daselbst überlieferten Worte noxam 
sarcito = damnum solvito offenbar Zwölftafelworte seien. Wäre 
diese Annahme Loewes zweifellos, so würde sich schon damit 
ein nicht ganz unwichtiges neues Ergebnis für die Restitution 
der zwölf Tafeln herausstellen: denn war uns zwar das Wort 
sarcire bereits durch Festus p. 321 (ed. Müller) als 2wölf- 
tafelwort beglaubigt, und wussten wir auch früher schon, dass 
der Thatbestand des noxiam sarcire in den Zwölftafeln behandelt 
wurde (Gajus D. 47, 9, 9; Gellius N, A. 11, 18, 8): als Zwölf- 
tafelwort ist das ganze noxiam sarcito — denn dahin dürfte das 
noxam sarcito der Glosse unbedenklich zu emendiren sein — bis- 
her von unsern Herausgebern, ich denke zunächst an Scholl, 
Bruns (fontes juris Romani antiqui) und Wordsworth,^) 
nicht anerkannt. Bei dem Mangel einer Quellenangabe der 



^) Der praem. XI (zu p. 169) auch eitie bisher unbekannte Schrift 
des Job. Alb. Fabricius, welche sich in den Papieren desselben auf der 
Kopenhagener Universitätsbibliothek befindet, betitelt ,,ex))Iicatio voeum 
in legibus Xli tabula rum", erwähnt 

*) Das Werk dieseis Schriftstellers betitelt: fragments and specimens 
of early Latin, Oxford 1874 dürfte auch unter den deutschen Roma- 
nisten diejenige Aufmerksamkeit verdienen, welche ihm die deutschen 
Philologen nicht versagt haben; vgl. E. Hübner, Grundriss z. Yorles. 
'Iber die röm. Litter. -Gesch., 4. Aufl. § 6, 8 u. sonst. Es enthält im 
ersten Teil eine grammatische Einleitung, im zweiten eine Auswahl 
der älteren Inschriften, im dritten Auszüge aus den Schriftwerken der 
älteren lateinischen Literatur. Im zweiten Teile findet sich das in der 
Brunsschen Sammlung enthaltene Material republikanischer Inschriften 
wieder, im dritten auch die Zwölftafeln. Der Wert des Buches wird 
erhöht durch die dem Werke beigefügten, sich zuweilen zu einem 
Kommentar erweiternden Noten, die dem Juristen, wenn auch kaum 
Förderung in seiner Wissenschaft, doch manches schätzenswerte philo- 
logische Material darbieten. 
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Phrase wird jedoch die Zuschreibung der Worte an den Zwölf- 
tafeltext nicht mit der wünschenswerten Bestimmtheit erfolgen 
können. 

Unsere Glossenliteratur birgt nun aber anscheinend auch ein 
Zwölftafelfragment anderer Art, nämlich ein neues den Zwölf- 
tafeln bisher nicht zugeschriebenes. Ich selbst nehme bei dieser 
„Entdeckung^^ das untergeordnete Verdienst in Anspruch, auf ein 
frustulum aufmerksam gemacht zu haben, von welchem unsere 
Herausgeber und die juristische Welt nichts wissen. Das Ver- 
dienst der Entdeckung gebUhit dem Niederländer Bonaventura 
Vulcanius (1 538 — 1614) und ist auch in unserm Jahrhundert von 
philologischer Seite anerkannt worden. ') Dieses Verdienst ist 
darum nicht minder gross, als die Annahme des Vulcanius 
keineswegs zweifellos ist, und selbst wenn sie zweifellos wäre, 
dem Anscheine nach weitere Fortschritte in unserer Erkennt- 
nis der Dezemviralgesetzgebung nicht zur Folge haben würde. 
Der Sachverhalt ist folgender. In den bilinguen Glossen 
des sogenannten Philoxenus ^) findet sich die folgende Glosse : 

Dtticensus Jnaß, devxeqov dnoysyQafiixsi^og, 

Dieser Text ist offenbar verderbt. Emendirt ist derselbe von 
J. J. Scaliger zum Festus und danach in den der mir zur 
Hand stehenden Ausgabe der bilinguen Glossare des Philoxenus 
und Cyrillus (Caroli Labbaei Glossaria) London 1816 — 26 bei- 
gefügten castigationes et emendationes (p. 353 — 381): 

Duicensus, dnaß dsvxsQov d7tOY€yQafji.(A€vog ^ ubi dnaß est 
d$tTä, ß, hoc est öiTta Ssvtcqop, dupliciter, iteratove census. 
Dagegen findet sich in den der Londoner Ausgabe gleichfalls bei- 
gefügten Notae et Castigationes dos Bonaventura Vulcanius 
die folgende Bemerkung: 

Duicensus, Jnaßs] Lege ß^ hoc est dixxä ^roi dsvtsqov 
tt7TOY€YQafA(Aivog. Dupliciter vel iterato census. Jixxaßov" 
Xog vero aliter JiadsxddeXxoq dicebatur : quod nomer 
Duicensi extäret in XII Tabulis. col. 82 lin. 1. Duodeciiii 



') Muller, in seiner Ausgabe des Festus ad v. duicensus p. 6€ 
Note 14, neuerdings Joseph Klein im Rheinischen Museum N. F. 24. 
J: lirgang 18C6 S. 300 u. 301. 

*) Vgl. darüber besonders Rudorff in den AbhandUmgen der Ber- 
11 r Akademie der V^issenschaften zu Berlin 1865 S. 182—366. 

«itechrifl d. Savigiiy-Stiaung. II. Rom. Abth. 8 
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'fuß, Jvoxftldeita] Lpge Duodccim Tabulae, etc. Diiicensus 

autcm (licebcitiir qui cum prole in civitatcm adscribebntur. 

Contrarium ei, Iniproles. 
Die Note lies Vulcanius wiederholt danach zunächst die Er- 
kliii'ung des Sciiligcr und knUpft daran eine völlig abweichende, 
so dass Tür diesen Fall in der Tliat nicht richtig ist, wenn 
Loewe, a. a. 0. (p. 183) die Anmerkungen des Vulcanius für 
nicht original, sondern dem Scaliger entnonimen craclilet.*) 
Diese Erklärung des Vulcanius besteht nun darin, dass er in 
den Worten der Glosse eine Zuselireibung des Wortes daicensus 
an das Zwötftafelfragment erblickt: Jizaß, Abkürzung frir 
JttTaßovloi sei das was sonst JmitxüieXxoi genannt werde, 
also das Zwölftafelgcsetz ; ähnlich finde sich ja auch im 
Glossar: duodccim, 'faß. JvouaiÖtua , was Vulcanius — dem 
Sinne nach un2weifelhaft richtig — zu einem duodccim tabu- 
lae, 'faß. dvoxaidtxct ergänzt. Darauf folgt dann die Sach- 
erltlärung des Wortes daicensus. 

Nach Vulcjinius ist also Duiccnsus ein den Zwölftafeln 
angehöriges Wort. Doch glaube ich, dass seine Annahme 
gerade in der von ihm versuchten Emendation der Glosse nicht 
viel Anhänger finden wird: wie JitTÜßovXoi das Zwölftafel- 
gesetz bezeichnen soll, ist mir nicht erfindlich. Anmutender 
ist gewiss Müllers Annahme, der im Festus ad v. duicensus 
p. 66 Note 14 unsere Glosse in: 3vo». jaß., i. e. in duodecim 
tabulis emendirt. Übrigens so, als hätte Vulcanius so bereits 
konjizirt. 

Der so konstituirte Text der Glosse kommt mir sclir 
wahrscheinlich vor: denn gewiss verdient eine Emendation, 
welche an dem raß festliält, den Vorzug vor der Sca- 
ligerschen; stand nun aber vaß da, so spricht alle Wahr- 
scheinlichkeit tiir das Zwölftafelgesetz, das in unserem Glossar 
an einer andern Stelle auch wirklich mit der Abkürzung taß- 
bezeichnet wird. Dass das Wort duicensus dem älteren Latem 
angehört, spricht von selbst, bestätigt aber dazu Paulus in 
den Excerpten des Festus: 

Duicensus dicebatur cum altern, id est cum filio census. 



*) Auch Bcbeint ihm entgangen za sein, dass sich wichtige Skalige- 
ranische Excerpte aus dem Glossar des Phüoxenus nicht blos in Cod. 
Scalig. Leid. N. 35, sondern auch Cod. Scalig. Leid. N. 61 befinden. 
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Dass bei Paulus die Angabe der Zwölftafclquelle fehlt, ist 
keine Instanz dagegen, da Paulus die Zwölftafelfragmente, 
welche er in seiner Quelle vorfindet, wenn er sie nicht ganz 
weglässt, doch wenigstens verstämmelt *) indem er weder die 
Gesetzesworte nennt noch die Quelle namhaft macht Dass 
das Glossar des Philoxenus mehrere Glossen zu Zwölftafel- 
worten enthält, ist seit SchölP) bekannt. Endlich kann aus 
dem Inhalt der Glosse gegen die Zuschreibung des Wortes an 
die Dezemviralgesetze nichts entnommen werden. Man wird 
doch wol annehmen dürfen, dass, wo uns dieses so überaus 
seltene Wort duicensus begegnet, dasselbe eine gleiche Be- 
deutung hat. Die beiden Beschreibungen des Wortes bei 
Paulus und in unserer Glosse, denen sich zu dritt dann noch 
anreiht die Glosse duicensus (bei Mai: diucensus) durum 
ccnsus im Thesaurus nov. latin. bei Mai, auctor. class. t. YIII 
p. 1 76 vertragen aber auch eine solche Annahme in der That, 
Dabei wird als die das Verständnis der andern vermittelnde 
Stelle die des Festus zu gelten haben, über die sich unter 
den „Neueren" vorzüglich Huschke in seiner Verfassung des 
Servius Tullius S. 541 ausgesprochen hat. Ich citire wört- 
lich: „Wer alieno juri subjectus war, wurde aber nie selbst 
censirt, sondern der in dessen Rechten stand, musste die An- 
gaben über ihn machen; wer so mit einem zusammen, also 
selbander censirt war, hiess nach Festus (s. v.) duicensus." 
Ich brauche nicht auszuführen, dass die Erwähnung des dui- 
census mit dieser Bedeutung in den Zwölftafeln durchaus nicht 
undenkbar ist. 



*) Vgl. die Glossen struere, pedem struit, sonticum, portus, reciniumy 
rupitias, sarcito. 

7) Vgl. legis duod. tab. rel. p. 67; auch Klein, a. a. 0. S. 300,301. 
\ Vgl. die Glossen calpltar, pedem struit, endoplorato. Dagegen ist die 
Glosse morbus sonticus keine Glosse des Philoxenus, sondern die um- 
gedrehte des Gyrillus, und pago und lessus aus dem Onomasticon; 
vgl. Rudorfi; a. a. 0. S. 194 flgd. 
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Die Senatsbeschlüsse über die Thisbäer 
vom Jahre 170 v. Chr. 



Heim Dr. JoluumeB Schmidt 

in Halle. 

Bei Kakosi, einem auf der Stelle des alten Thishae er- 
bauten Dorfe BÖotiens, wurde Anfang der sechziger Jahre 
angeblich in einem Weinberg jene grosse, viereckige Platte 
von bläulich grauem Marmor gefunden, die jetzt in dem Vor- 
hof des athenischen Centralmuseums aufgestellt und auf deren 
einer Seite eine Inschrift eingegraben ist, die als eine Urkunde 
TOD der hervorragendsten Wichtigkeit im letzten Decennium 
schon zu verschiedenen Malen den Gegenstand gelehrter Er- 
örterungen gebildet hat. Foucart war es, der von ßlondel 
darauf aufmerksam gemacht, sie zuerst vollständig abschrieb 
und im 7. Bande der archives des missioas seienlifiques ^ 
litteraires Paris 1872, 321 S. ') unter Beifügung einer franzö- 
sischen Uebersetzung und werthvollcr, ausfiilirlicher Erläute- 
rungen herausgab. Mommsen in der ephein. epigr. 1 278 If. 
wiederholte den Foucartschen Text und begleitete ihn mit 
einer lateinischen Uebertragung sowie mit einem Cominentar, 
der mancherlei Berichtigungen und Nachträge zu den Aus- 
flihrungen des französischen Gelehrten enthält. Ein paar 
schwere AnstÖsse, mit denen der Text der Inschrift trotz alles 
auf ihre Beseitigung verwandten Scharfsinns der Ausleger noch 
behaftet blieb, legten die Vermuthung nahe, dass bei der 
Lesung des Denkmals Irrthümer mit untergelaufen seien. 
Eine von 0. Lüders vorgenommene Revision, über die 
Mommsen ephem. epigr. II, t02 ff. berichtet hat, war zwar 
nicht völlig resultatlos, indess gelang es diesem Gelehrten doch 
an sehr vielen und gerade an den wichtigsten Stellen nicht 
das Richtige zu finden. So blieben denn der Neuvergleichung, 
zu der ich mich im November 1879 entschloss, immer noch 

>) Auch einzeln: slnatuseonsvÜeinidUdtPamielTOttmntnotreire 
Paris 1873. 
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bedeutende, die aufgewandte Mühe lohnende Berichtigungen 
vorbehalten. Meine „Nachträge zum Senatsbeschluss über 
Thisbae^* in den Mittheilungen des deutschen arch. Inst, in 
Athen IV, 235 flf. befreiten den Text unserer Urkunde von 
über zwanzig ihm bis dahin noch anhaftenden grösseren oder 
geringeren Lesefehlem, und ich durfte die Hoffnung aus- 
sprechen, etwaigen künftigen Vergleichem kaum noch etwas 
Wesentliches zu berichtigen übrig gelassen zu haben. Hoch- 
bedeutsame Folgemugen, die man für die Geschichte der 
Unterwerfung Griechenlands durch die Römer und für die 
staatsrechtliche Stellung der böotischen Städte nach den Er- 
cignisseji von 196 und 171 sowie für die römische Rechts- 
geschichte aus einigen jener verlesenen Stellen abgeleitet hatte, 
wurden nun als irrig erkannt, und auch sonst wurde ein richtiges 
Verständniss der Urkunde in wichtigen Beziehungen, die man 
vorher missverstehen musste (vgl. Z. 17 — 27, Z. 41), herbei- 
geführt. Ueberdies hatte ich zu constatieren , dass auch auf 
der Rückseite des in Rede stehenden Steins freilich sehr zer- 
störte Schriftreste vorhanden sind. Leider erlaubte mir meine 
Zeit nicht mich mit der schwierigen Entziffemng derselben 
näher zu befassen. 

Unsere Inschrift hier von neuem zu publicieren, dazu 
veranlasst mich lediglich der Wunsch der Redaction dieser 
Zeitschrift, die es für rathsam hielt, auch den Juristen, dieses 
interessante Denkmal durch Abdruck an einer ihnen zugäng- 
licheren Stelle näher zu rücken. Eine lateinische Uebersetzung 
durftö ich nicht vermissen lassen ; den Gedanken, eine Repro- 
duction des lateinischen Originals in der Sprache der Zeit zu 
versuchen, verwarf ich wegen der vielen Willkürlichkeiten, 
mit denen eine solche unbedingt behaftet sein müsste. Es 
folgen sodann die nothwendigsten Erklärungen für Form und 
Inhalt der Urkunde : dass ich dabei das von Foucart und 
Mommsen Geleistete dankbar benutze, versteht sich von selbst. 
Doch habe ich mir eine emeute, selbständige Prüfung aller 
bei der Erklärung der Inschrift in Betracht kommenden Fragen 
darum nicht erspart und hoffe, dass dieselbe nicht ganz fracht- 
'os geblieben sei. Uebrigens galt es ein paar in meinen 
iüheren Auslassungen enthaltene Irrthümer zu berichtigen 
md die Ergebnisse meiner Collation für das Verständniss der 



tl8 



tIrkuDde schäiier zu formulieren. , In meinem früheren 
waren dieselben nicht überall mit der wünsehenswcrthen Be-^ 
ßtimmtheit gezogen und dargelegt worden. Ausführliche Polemik 
gegen abweichende Ansichten habe ich iiiöglichst vermiciIcD. 
Wer sich über das Einzelne näher untemchteu will, wird der 
oben* genannten drei Abbandlungen auch künftig nicht cntrathen 
können, 






Kiii^ef Malfuts Tirao vlit tTQo- 

rtryöc rj «vi/xli\7ip evyißavltioaTo 

Iv noftiTitfi Jifi ^/tfi}\lä]y iTixd ilJeiSy 

laxiafißt^uy 

r^aifofiiyip I naß^eay Mäyuit ''A*tXti>{ 

Mayiov vii: tHit[i\yl]a, Tlio( Ifa/it- 

UtQl läv Bi«\[ß}t7s liyovt ino»^- 
aayio n»pi T*Sy xaS-' o»|[f]<ii!f »pn- 
y/iiiay, oltwts Iv »p ifti-i^ Tfl | 
^litttQ^ iyifittyay, inaii aiiol! do~ 
Säeiy, 1 [e]is ib xn*' aiiaif Jrpö- 
yfiaia IStiyitttayiaf «ipl ri>v\rov tov 

Snuc Xöiviaf {Hai'fiot argartiYis '"üf 
ix i?( oetixiiinip j {n]iyii äitoräig, 
a'i Sv avTip ix TtJc if^/nmiiay n^n- \ 
\ffi\äiioy xai rq; Idiat TiiBTHOi ifiiti- 
ytartat. 'SfoSt. | 



Q. Naenius T. f. praetor süiialuin 
consuluit in cdmilJo a. d. VJl idus 
Oclobrea. 

Scribundo adferunt H.' Adlius M.'t. 
Vol(linia), T. Kumisius T. f. 

I Quod Thisbaei verba fecerunt de 
rebus ad se pertinentibus , qui in 
amicitia noslra permanserunt , ut 

I sibi darentur , quibus res ad se 

I pertinentee exponerent, de ea re 

D ita censueruiit: 

1 ui Q. Haenius praetor senatocii or- 
1 dinis quinque delegaret, qui aibi 
e re publica fideque sua videren- 
■ tur, Cenauerunt. 



n^mifv tWväv 'Oxrm/tßqiuy. i 

rpwfie/iiyiff na^lffdv nönAta; JUoi- g 
xio{ Kvirrov vU(, Mäagxot Kiav- \ 
tftof Maä^ov vUs, Mävuit 2igyiot , 
Mayiov «Mi. \ 

'aaaiiios JitfA &v ol n^dl köyovt g 
Inotitaavxii niQi jfoJeBf | Woi ifg) kt^t- , 
ymf *ai TtqoaöSwy xai ne^I i^tay 

ä avttäy iyi\ly]öyu<!ay, Tovra i 
q/iiJv fiiy lytitfy t^ity tWi^a' Mb-\ 

nipi ^QX^y xal niql U^(3y xai 
miailittoy Snus bäo) | {x]vquvatiii, , 
Mtql TOVTOtr ToS Jtfäyftmot otlrov 
W<.{t>' l 

alT»-!; tl( i^y ifUiay t^y ifutiqay ■ 
nqi toS 5 rdii« Aoxgi | rioj li ; 
aj^mintiav Ttqit 'qf nöiiy Blaßat 



i Pridie idus Octobres. 
I Scriliundo adfuerunl P. Mucius Q.T., 
H. Claudius H. f., M.' Sergius H.'f 



[ [I] Item quod iidem verba feceront 
I de agro et de portubus portoriisque 

et de saltibus; 
) quae eorum fUerant, ea per nos qui* 

dem iis habere Ucere censuerunL 

[II] de magistralibus et de delubris 

1 reditibusque eorum ut ea ipsi ob- 
tinerent, de ea re ita censuernnt: 

■ qui iu amicitiam nostram [renerunt], 

■ antequam G. Lucretius castra ad 
cppidum Thisbas admovit, nt ü 
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f[«] iyy&ara xvQavtaa^v, 'ii^o^i. \ 

ntQi x^(ictg olxKoy xttt tioy vnaQ- 
Xoyrtoy avtots' 

•v nori | t» avTtSy yiyoyfy, Sntas 
[jtt] lavrwy avroU !/<«>' ^IJ I «(To^«!'. 
*Staavt<os ntQi äy oi avrol Xoyovg 
lno%ifi(tyio , ©71« W I ol (thotiokot o2 
Xdtoh htX (fvyddes oyrfg, rtju tlxQity 
«tToIf ontos I THxiffcti *{p xiu ixti 
tmohxacw ovToiy y«.'^orl iyiffiiyi- 
6(tu, ov\Tiog idoUy 
•ffwf ixtl xarotxtacty xal roSro rei- 
^iaioaiy, "Edolhy» 

T^y nokhy T€i/<(r«* ovx idoU^. 
*ü<savrtog ntQl &y oi avTol \ Aoyovg 
knoinüayjoj XQ^^'^^^^ ** avynytyxay tig 
criifayoy, o\nwg ttg to K(tnn(akioy 
criffäyoy xaia^sxivactaaty j tovroig, 
wi*l[oTi] iyifficyKSay f onatg avrolg 
oTiocTo^, o[n(o]g rovroy toy critfayoy 
iig I [to] Kamrciktoy xaiaextvaCioaiv 

ovro»; dnodovy€ti> tdo^ty. 
*Slat(v\[t](ii}g nfQt £y oi avroi koyovg 
lnowiis€iyro dyd-Q(6novgy o7Tiyig vm- 
vtt[y\u]a Totg dtifioaioig nQiiyfiuay 
Toitg rt/ntiigotg xai Tolg iavrdSy ilchy^ \ 

[07l]ftl^ OVTOl X€iTfXO)yT€iy 

mQi TovTov TOü TiQcty/LKeTog, xai^<dg 
nv Ko'iv\[i(a\h Matvito (fTQttTtjy(p ix 
TtSy ötjfAoaitoy Ttgay/ndTtoy xal r^g 
Idiag ni\[c\Ti(ag ^oxrj^ ovJiog nottly 
JlSo^y, 

OÜTiyfg itg ukk€ig nokng (t\n^k&oiS€(y 
xdi oüxt nqog toy mtQ ^fdwy CTq^nfiyoy 
nttQtyiyoyro, o7i(ag | urj itg tuhy xara- 
noQivioyrai' 

mQi TOVTOV rou nQuyfJiuTog ngog 
Avkoy I [*0]<STUtoy vnaroy ygafiftara 
unoaTtik€a Moliy^ Snojg ntQl tovtov 
tJ (f»|[«>']oi\< nQoaixV^ xud^oig tty 
ttvT^ ix Twy d%uoai(oy ngay/ÄttJoiy 
xai I [t]?j Idiag niatmg (faiyntM. 
TBcfolfi'. I 



44 dccem annis proximis obtmerent. 

Censuerunt. 
sft [UI] de agro et aedibiis et boni» suis : 

st ciiiuscunque quid eorum fuit, ut 

•27 sua sibi habere iis liceret censue- 
runt. 

28 [IV] Item quod iidera verba fecerunt, 
ut qui transfugae ipsorum ibi 

20 cxules cssent, arcem iis ut com- 
munire liceret et ibi ii habitarent, 

30 Uli significaverunt, ita censuerunt: 
ut ibi habitarent et id communi- 

31 rent. Censuerunt. 

Oppidum communiri non placuit. 

32 [V] Item quod iidem verba fecerunt 

aurum, quod contulerant in coro- 

33 nam, ut in Capitolio*) coronam 
ponerent, sibi, uti slgnificarunt, 

34 ut ipsis redderetur, ut eam coro- 
nam in Capitolio ponerent: 

6 

ita reddi censuerunt. 
33 [VI] Item quod iidem verba fecerunt 

homines, qui adversum rem publi- 
,7 cam nostram ipsorumque essent 

ut ii detinerentur: 

38 

de ea re uti Q. Maonio praetor! 
39 e republica fideque sua videbitur, 
ita fieri censuerunt. 

40 

«1 [VII] Qui in alia öppida aMerunt 
neque ad praetorem a nobis missum 

42 adfuerunt, ut ne in locum regre- 
derentur: 

43 de ea re ad A. Hostilium con- 

sulem litter as dari censuerunt, 

44 ut de eo animadverteret, uti ipsi 
e republica fideque sua esse vide- 

45 bitur. Censuerunt. 



*) Das Original halte gewiss in Capitolium, 



[ 
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'iUftthtof nt^i äy ol ttvrol ISyovt 4« [VIII] Item quod iidein verba feoe- 

inoticamo mQ[l | i]tüy JtxtSu Si^oni- 47 runt de causis Xenopithidis et 

S$dös Jttd Myd4fi^og, ontog ix Xaixi^og Mnasidis, ut Ghalcide dimitteren- 

dff'td^tScty I xnl JafAoxqhtt Jiovvciov 4« tur, et Damocrita Dionysii filia 

ix Btißav aikd' Thebis itidem: 

nt^l T«vTa»K TflOfK n6Jii\vu diffXyat 4» de äs civitatibus dimittendas esse 

idoity, xai onmg tis Bicßat fi^ xarii' censuerant et ut Thisbas ne redi- 

^m4fty, "SdoUy. I rent. Censuerunt. 

^HlcavTaftTttfflüiravtatrdsyvyttlxas lo [IX] Item quod eas mulieres nrnas 

^d^ias ^^y dQyifgia[t | if}s xoy ^qo- 51 cum pecunia ad praetorem tulisse 

rtjyhy iytytttXy ttnacay dixerunt: 

nsQl tovTov To9 nQdyljjia\to]t vcrigoy 5s de ea re posthac coram C Lucretio 

iyayrt Feiiov JoxQiriov ßwlkvcac^ag deliberandum esse censuerunt. 
WoUy. I 

*Sl4favjfos ntQi äy ol avrol B^fßtU ss [X] Item quod üdem Thisbaei signi- 

iyHpdyiffay mgl cirov xai iX[ai]\üv 54 ficaverunt de frumento et oleo sibi 

iatnotg xowttyiay ng^s Lyaloy liay'- societatem cum Gnaeo Pandosiuo 

do^yoy ytyoyiyaf fuisse: 

mgl tov\\i]ov toS ngay/uatog xay 54 de ea re, si ') iudioes accipere volenl, 

XQitäi lutßily ßovXofytaty rovrotgxQnde iis iudices dandos esse censuerunt 

do[v]\yat idoUy» 51 

'iUfttvrmg ntql äy oi adtol Xoyovg [XI] Item quod iidem verba fecerunt 

inoifiitavTo n%q\ lovlyQufAfjKfta doüvtti 57 de litteris dandis in Aetoliam et 

BusßkvChy tU Ahmiiay xal 4>(oxida* Phoeidem: 

ntQi rovTov | Totif ngayfiarog 0t<fßtvift f s 

xal KoQo^ytüChy klg AltfoXiay xal de ea re Thisbaeis et Goronaeis in 

4>»xi\dtc xtti idt Tiov fig äXXag si Aetoliam et Phoeidem et si quo 

noiitg ßovlmyjtn, y^d/uftttra ^lAcry-j ad alias ciyitates volent, litteras 

^QW^ft dovyai ido^iy, «0 benignas dandas esse censuerunt 

Die zwei Senatsbeschlüsse , die auf unserem Denkmal in 
griechischer Sprache erhalten sind, waren natürlich ursprünglich 
lateinisch abgefasst worden. Um jedoch der fremden Gemeinde, 
auf deren Verhältnisse sie sich bezogen, verständlich zu werdeiii 
hatten sie in deren Idiom übertragen werden müssen. Und diese 
Uebertragung war nicht etwa erst in Thisbae selber, sondem 
vielmehr in Bom und von Amts wegen angefertigt worden. So 
ist es, so viel wir sehen, von den frühesten Zeiten an mit allen 
für griechisch redende Gemeinden bestimmten Erlassen des 
römischen Senats gehalten worden. Denn alle, von denen wir 
Eenntniss haben, sind nicht in dem Dialekt der betreffenden Ge- 
meindiß , sondern in der xoitf^ abgefasst Femer sind in »Ilen 



•) KAN vielleicht Fehler des Steinmetzen für SAN. Andemfalb b&tte 
d<%r Uebersetzer si etiam fälschlich durch x&y wiederi^egeben. 
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die römischen staatsrechtlichen Termini und Formeln, für die 
an sich sehr verschiedene Uebertragungen denkbar gewesen 
wären, in derselben, oft ziemlich ungriechischen Weise wieder- 
gegeben worden.*) Und das zu Rom gefundene, dereinst im 
Tempel der Fides auf dem Capitol angeheftete s. c. aber 
Asclepiades von Clazomenä bietet ausser dem lateinischen Text 
auch die griechische Uebersetzung. Vgl. Joseph, antiq. 14, 
10, 3. Liv. 45) 29, 3. Bei der Uebertragung unserer Senats- 
beschlüsse über die Thisbäer nun hat sich der damit Beauf- 
tragte insofern Freiheiten erlaubt, als er hie und da gewisse 
Notizen oder Formeln, die sich nach seiner Meinung von selbst 
verstanden oder aus dem Zusammenhang mit Leichtigkeit er- 
gaben, wegliess. So vermisst man beim zweiten s. c. die 
ganze praescriptio mit Ausnahme des Datums , wohl weil sie 
im übrigen mit der des ersten identisch war. Dagegen ist 
Z. 17 mqaißTmg eben um der engen Zusammenfassung beider 
Senatusconsulte willen hinzugesetzt und für Thisbaei, wie 
wohl die Vorlage hatte, ol avtoi geschrieben worden« Auch 
dass die Formel negi %ovtov %ov nqaYiiatoq ovzfag Ido^sv 
oder wenigstens ovT(»g ido^$v bei Angabe der einzelnen 
Decrete mehrmals fehlt, fällt wohl dem XJebersetzer zur Last. 
Und dass Z. 20. 25. 41 die Formel item quod iidem verba 
feceruni dem Original nicht abgieng, ist zum mindesten sehr 
wahrscheinlich. Im Uebrigen hat gerade die übermässige 
Treue, mit der der Uebersetzer zuweilen die Worte der Vor- 
lage verdolmetschte, einige stilistische Unbeholfenheiten ver- 
schuldet, die man sich sonst schwer würde erklären können. 
Vgl. Z. 27 ff. 33 ff. Indess diese Eigenthümlichkeit haben ja 
alle diese Uebertragungen römischer Senatsconsulte mehr oder 
minder mit einander gemein Eigentliche Flüchtigkeiten aber 
finden sich in unserem Texte höchst selten (etwa Z. 36 f. : 
dv^Q^novq — Q7iM( ovto$ xa%i%iav%ai. Das Fehlen eines 



^ Vgl. vUi ffir filius bei Vatersnamen; (fvyc/fovAcvtfcero tf cvyxXiti^ 

— senatum consuluit; n^ ^(a%q4I¥ — ante diem; yQttif'OiLtiyip nag^ifay 

— scribundo adfüerunt; ntql iv X»yov( ino$ii^a{tf)fo — quod verba 
fecit (fecerunt); ntgl roitov tov ngayfotros orr»^ fdolt¥ — de ea re 
ita censueront; xa^£ av ix xtiv dnfAoci^ nQayftatmy xnä t%g Idias 
niattmg ioxf (fftUtnirtu) — ita uti e re publica fideque sua yidebitur; 
tioU^ — censtto^. 
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Verbums wie xaTiati/ifav 7j. 22 hat man wohl dem Stein- 
metzen auf Rechnung zu schreiben). 

In der Wiedergabe der lateinischen Laute in Eigennamen, 
stimmt unser Denkmal mit den Übrigen aus derselben Zeit 
im wesentlichen überein (s. Mommsen S. 285 und dazu Ditten- 
berger Hermes VI, 282. 302. 138. 142), Die Schreibung 
Mäagxög erklärt sich aus einem von den Griechen in ältester 
Zeit aus römischem Munde gehörten und deshalb in der Folge 
beibehaltenen Ma[h^arcm (s. Mommsen S. 286 f.). In lexicalischer 
und grammatischer Hinsicht zeigt unser Schriftstück auffallende 
Berührungen mit alexandrinischem Sprachgebrauch, vgl. avtd 
Z. 48 (s. Mitth. S. 242 f.), Ivavti Z. 82 (s. Mommsen S. 284 Anm.), 
anijXO^ocfay Z. 41, einaüav Z. 51, iysyoveiaap 7j, 18f. 
(s. Mitth. S. 245). Dass das tsubscriptum zwar meistens noch ge- 
setzt, indess doch auch dreimal bereits weggelassen ist ^OXtsma 
Z. 4, dnodox^f^ Z, 34, dox^ Z. 40), ist eine der Zeit ent- 
sprechende Erscheinung. 



Die geschichtlichen Verhältnisse, auf die sich unser s. c. 
bezieht und die man kennen muss, um es zu verstehen, sind 
folgende: 

Seit der Besiegung Philipps von Makedonien standen sich 
in Böotien eine oligarchisch- römische und eine demokratisch- 
makedonische, antirömische Partei gegenüber. Indess hatte 
die letztere, so bald und so oft ihre Gegner nicht an in 
Böotien weilenden oder durchziehenden Heerhaufen der Römer 
eine Stütze fanden (Liv. 33, 28 ff. 36, 20) durchaus das Ueber- 
gewicht. So hatte nicht nur König Antiochus im Winter 192/1 
es leicht vermocht, den böotischen Bund auf seine Seite zu 
bringen (Liv. 36, 6), sondern auch, als der Krieg gegen Perseus 
seinem Ausbruch nahte, standen die Böoter, durch alle bisher 
gemachten Erfahrungen nicht gewitzigt, im Bunde mit dem 
makedonischen König (Liv. 42, 12, 13. 38. 40. 43 f.). Frei- 
lich hatten einige Städte, wie sie den im Auftrag des römischen 
Senats im Herbst 172 Griechenland bereisenden Gesandten 
Q. Marcius und A. Atilius erklärten, bei den betreffenden Be- 
schlüssen des böotischen xotvov nicht mitgewirkt (Liv. 42, 43), 
und es gelang der feinen Taktik jener Diplomaten, die Einheit 
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des böotischcn Bundes zu sprengen und eine Anzahl von 
böotischen Gemeinden fest an die Sache der Römer zu ketten 
(z. B. Theben Liv. 42, 44. Polyb. 27, 5; Chäronea Liv. 42, 
43 ; TheSpiae Liv, 42, 43. 56). Andere jedoch, wie die Koronäer, 
die- gewiss durch das im Jahre 196 erlittene Geschick (Liv. 33, 
29) noch besonders gegen die Römer erbittert waren, ferner 
Thisbae*) und Haliartos blieben unentwegt ihren makedonischen 
Sympathien treu und wurden durch Antigonos, einen Gesandten 
des Königs Perseus, noch mehr darin befestigt. Ihr Gesuch, 
sie gegen die Feindseligkeiten der römerfreundlichen Thebaner 
mit Truppen zu unterstützen, beschied letzterer freilich ab- 
schlägig (Polyb. 27, 5), und ebensowenig vermochte er sie 
dann vor dem Strafgericht, das von Rom her gegen sie heran- 
zog, zu retten. Während nämlich der Gonsul P. Licinius 
Crassus gegen Perseus selber zu Felde zog, beschloss der 
Praetor Lucretius, der, ursprünglich zur freien Verfügung des 
Senats stehend, von diesem die Aufsicht und Leitung der 
Flotte als provincia erhalten hatte (Liv. 42, 31), die mit 
Perseus verbündeten böotischen Städte zu züchtigen. Gewiss 
erst im Spätsommer des Jahres 171 (vgl. Liv. 42, 35 mit c. 
31 u. 48) zog er zunächst vor Haliartos und eroberte es nach 
hartnäckiger Gegenwehr seiner nur von einer kleinen Schaar 
korouäischer Jünglinge untei*stützten Bürger. Greise und 
Kinder wurden ermordet, die waffenfähigen Männer als Sclaven 
verkauft, die Kunstschätze und sonstigen Kostbarkeiten der 
Stadt auf die römischen Schilfe geschleppt und die Stadt selbst 
zerstört. Dann zog er gegen Thisbae, wo er keinen Wider- 
stand fand. Offenbar' hatte bei seiner Annäherung die oligar- 
chisch- römische Partei wieder die Oberhand gewonnen und 
begrüsste den Lucretius als Freund und Helfer. Er befestigte 
sie in der Herrschaft über die Stadt und rief ihre zuvor von 
der makedonischen Partei verbannten Genossen zurück. Die* 
Gegner aber, so weit sie nicht in der Flucht ihr Heil gesucht, 
wurden mit ihren Familien theils in die Sclaverei verkauft, 
theils auch nach Italien geschleppt, um da wegen ihres Yer- 



») e^ßag Polyb. 27, 5, Thebas Liv. 42,46.63 von Moinmsen S. 290 f. 
in Blüßag Thübas berichtigt. Dergleichen Dinge wollen eben nur ge- 
sagt sein, um jeden zu überzeugen. 
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halten» gelichtet zu wci-den (s. Liv. 42, 63 und unsere In»chr.)- 
Uebrigens bekamen aucb die Römlinge die Härte und Hab- 
sucht des Praetors mannigfach za kosten. Danach kehrte 
dei'selbe zu den Schiffen, nach Chalkis, zuiUck. Auch hier, 
in der verbUndcteu Stadt, hauste er wie in Feindesland. 
Raub, Plünderung, Gewaltthat war au der T^esordnung. 
Von ähnlichen Bedrückungen, die andere Gemeinden. von ihm 
erfuhren, sind wir im einzelnen nicht unterrichtet (s. Liv, 43, 4 
und die epUome von Liv. 43). So ist es begreiflich, dass nach 
' AbUuf seines Amtsjahrs viele Beschwerden über ihn beim 

* Senat einliefen, dass insbesondere Gesandte von Chalkis Über 
' seine Amtsfübrung bittere Klagen erhoben, und die Tribunen 
C seine Verurtheilung zu einer bedeutenden Geldstrafe ilurah- 
k setzten. Etwa um die gleiche Zeit mit den Chalkidicru er- 
, schienen nun auch Gesandte der römerfreundlichen Thisbäer 

in Rom, um vom Senat Milderung der Bedingungen zu er- 

* bitten, die die Rücksichtslosigkeit des Lucretius ihrer Vater- 
f Stadt auferlegt hatte. Ueber diese ihre Bemühungen und 
_ deren Erfolg erhalten wir eben durch unser Denkmal nähere 

Kunde. 
- Die in den Praescriptionen der beiden Senatsbescblüsse 

«> genannten Persönlichkeiten vermögen wir mit mehr oder minder 

. grosser Sicherheit meist auch in anderen Quellen nachzu- 

■ weisen: 

» Q. Maenius T. f. wird auch von Livios 43, 4, 12 and 

6, 10 als Praetor des Jahres 170 erwähnt, und zwar hatte 
er die provincia urhana erloost , wie Mommsen , irrigen Auf- 
fassungen entgegentretend, nachgewiesen hat (S. 287). 

M.' Acllins M.' f. Vol. Foucarts Meinung, dass in ihm 
der M.' Acilius Glabrio cos. 154 zu erkennen sei, lässt dem 
Zweifel Raum, Es könnte wohl auch ein M.' Acilius M.' f. 
BalbuB damals im Senat gesessen haben. 

T. Numisius T. f. nennt Liv. 45, 17 als ein Mitglied 
der senatorischen Zehnercommtssion , die nach der Besi^ung 
des Perseus mit der Ordnung der Verhältnisse in Makedonien 
betraut wurde. 

P. Mucius Q. f. (Scaevola) war cos. im Jahre 175 
(Liv. 41, 19. C. I. L. I p. 45d) und nimmt deshalb unter 



i 
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den. bei der Abfassung des zweiten s. c betheiligten Männern 
mit Fug die erste Stelle ein. 

M. Claudius M. f. (Marcellus) cos. 166. 155 und 152, 
Praetor 169 (s. Liv. 43, 11 u. 15). 

M.' Sergius H/ f. wahrscheinlich identisch mit dem 
Mdytog 2iQY$og, der nach Pol. 31^ 9 im Jahre 163 von dem 
Senat zusammen mit C. Sulpicius als Gesandter nach dem 
Orient geschickt wurde. Auch der von Liv. 44, 40 zum 
Jahre 168 als Legat in Makedonien erwähnte M. Sergius 
Siltts könnte für dieselbe Person gelten, sofern der Vorname 
M.' in Jf. verderbt wäre. 

Das Gognomen fehlt bei allen diesen sowie auch bei den 
anderen in unserer Urkunde, noch begegnenden Namen vor- 
nehmer Römer (vgl. Mommsen röm. Forsch. I, 47 f.). Die Tribus 
steht nur einmal, offenbar um zwei sonst gleichnamige Senatoren 
zu unterscheiden. In der Regel fehlt sie, wie in C. L L. I, 
196 und Lebas n. 852 b vom Jahre 186. Uebrigens bekundet 
die Praescription wenigstens des ersten s. c. (die des zweiten 
ist verstümmelt) noch Monat und Tag der betreffenden Senats- 
sitzung sowie den Ort , wo sie tagte. Dagegen werden nicht 
genannt die Consuln des Jahres, die in der Datierung von 
Senatsbeschlüssen zuerst im Jahre 136 (Lebas und Waddington, 
inscr. d'Asie Mineure n. 195 ff.) auftreten. Die Tage unserer 
zwei Senatssitzungen, der 9. und 14. October, werden in den 
Fasten, der eine mit ü, der andere mit EN bezeichnet: die 
Abhaltung von Senatssitzungen an dies camüiales, sofern an 
solchen nicht wirklich Comitien stattfanden, war nach der 
älteren Observanz ganz gewöhnlich (s. Bardt Hermes VII, 14 ff.). 

In Abwesenheit der Consuln — beide waren 170 in den 
Krieg gezogen — stand dem praetor urbanus das Recht zu, 
den Senat zu berufen und zu befragen. So hatte denn am 
9. October Q. Maenius die Väter in das comUium, will sagen, 
die an demselben gelegene curia Hostilia versammelt und den 
thisbäischen Gesandten*) die Erlaubniss gewährt, denselben 
ihre Anliegen vorzutragen. Die sofortige Erörterung der Sache 
im Plenum der hohen Körperschaft und die zu dem Ende 



•) 9Hfßtig . . ottiy€g iy Tjf (ftU^ rp i/ufiiQ^ MfjtHynv: die ßeauf- 
agten und ihre Auftraggeber werden vOllig identificiert. 
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nothwendige eingehende Darlegung der Verhältnisse würde 
wohl zu viel Zeit in Anspruch genommen haben, auch 
hätte dabei vielleicht mancherlei zur Sprache kommen müssen, 
was die Thisbäer in des Senats und in ihrem eigenen 
Interesse nicht gleich an die grosse Glocke zu schlagen für 
gut hielten. So baten sie denn zunächst um die Abordnung 
einer aus fünf Mitgliedern bestehenden senatorischen Com- 
mission, der sie die Lage ihrer Stadt darlegen, ihre Klagen 
und Wünsche vortragen könnten, die sich über alle Einzel- 
heiten genau zu unterrichten hätte, um dann dem Senat 
durch ihr sachkundiges und zuverlässiges Referat rasche 
und doch gerechte und erspriessliche Entschliessungen zu er- 
möglichen. Ihre Bitte wird ihnen gewährt und der Gewohn- 
heit gemäss (vgl. Liv. 43, 1) der die Verhandlung leitende 
Beamte mit der Ernennung der Commission beauftragt. Dass 
der Senat, über die Bitte der Thisbäer noch hinausgehend, 
die Commission zur Ordnung der dortigen Verhältnisse nach 
Thisbae selbst geschickt habe, besagen weder die Worte an 
der betreffenden Stelle,') noch lässt sich sonst dafür irgend 
etwas geltend machen. Vielmehr trifft ja in der nächsten 
Sitzung der Senat selbst über alle Wünsche der Thisbäer klare 
und ausreichende Entscheidung und es bleibt für eine dorthin 
zu entsendende Commission, so viel man sieht, nichts zu ordnen 
übrig. Wird doch auch betreffs etwaiger Heimkehreversuche 
der bei der Annäherung des Lucretius aus Thisbae entflohenen 
makedonischen Parteigänger der gegen Perseus zu Felde 
liegende Consul A. Hostilius, nicht, wie man sonst erwarten 
müsste, eben jene Commission beauftragt, das Nothwendige 
nach eigenem Ermessen zu verfügen. Aläo nicht mit einer 
Executivcommission haben wir's hier zu thun, sondern nur 
Verhör, Enquäte, Prüfung, Vorberathung ist ihr Auftrag. 

In einer zweiten Senatssitzung, am 14. October, erfolgt 
sodann, jedenfalls unter entscheidendem Einfluss des Berichtes 
der Commission, die Beschlussfassung über die einzelnen, con- 
creten Wünsche der Thisbäer. Für die Reinenfolge, in der 
dieselben der Abstimmung des Senats unterbreitet wurden, 



^) anoTtt^ff (= deleffaret) abordnen , nämlich zu den Ihisbäischen 
Gesandten. 
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war, wie begreiflich, die Wichtigkeit und Bedeutsamkeit des 
Inhalts massgebend: so gehen denn auch in der schriftlichen 
Beurkundung der bezüglichen Senatsentscheidungen die grund- 
legenden und wesentlichen Bestimmungen den minder wich- 
tigen Verordnungen über Specialfragcn voraus. Den einzelnen 
Beschlüssen werden immer die entsprechenden Bitten oder An- 
träge der thisbäischen Gesandten gleichsam als Motive in 
einem Vordereatz vorausgeschickt. 

Capitel I (Z. 17 — 20) enthält die Grundrechte des this- 
bäischen Gemeinwesens: Rom verzichtet darauf, das Recht 
oder die Macht, die ihm die Ereignisse von 171 über Thisbae 
verliehen hatten, zu einer Aufhebung oder Schmälerung der 
Selbständigkeit und Integrität dieses Staates geltend zu machen; 
vielmehr werden ihm letztere nach Massgabe des Status quo 
ante^) durch ausdrücklichen Beschluss des Senats von den 
Römern zugestanden. Damit übernehmen diese keine absoluten 
und expressen Garantien für dieselben; sie machen nur ihrer- 
seits auf irgend eine formelle Souverainität über Thisbae oder 
Theile des thisbäischen Staates keine Ansprüche. Das und 
nicht mehr liegt in dem ^fuS^f (ikv ivsxiv. Nur eine fehler- 
hafte Lesung dieses Passus und noch mehr der Zeilen 26. 27 
konnte und musste Mommsen und Foucart (auch Marquardt 
Staatsverwaltung I, 354 ff.) zu der Annahme führen, dass 
in unserer Urkunde ein formelles Unterthänigkeitsverhältniss 
des thisbäischen Staates zu Rom ausgesprochen, die staats- 
rechtliche Stellung desselben als die einer civüas stipendiaria 
charakterisiert werde, ja noch mehr, dass Thisbae mit sammt 
den anderen böotischen Städten bereits vor den Ereignissen 
von 17t sich in eben dieser Stellung befunden habe. Die 
Hypothese, dass die bekannte Erklärung des Flamininus bei 
den isthmischen Spielen auf die böotischen Gemeinden sich 
nicht mit bezogen, dass Livius aus den 30 Talenten, die der 
römische Teldherr nach den Liv. 33, 29 geschilderten Vor- 
gängen anstatt der anfänglich geforderten 500 am Ende den 
Böotern auferlegte, fälschlich eine Kriegsbusse gemacht habe, 
während sie in Wahrheit als tribtäum annuum zu verstehen 
seien — diese Hypothese habe ich, wenn auch nicht bestimmt 



•) Vgl. u iytyo^HCctv avtdiy. 
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genug, bereits in den Hittb. S. 239 f. zurückgewiesen. Mit der 
Stipendiarität vod Ulyrien und Makedonien seit 167 verliält 
es sich ganz anders, da diese Länder damals doch de facto 
sclion Provinzen wurden (vgl. Liv. 45, 26, 11), nicht suarum 
legum blieben, sondern nur von einer zur N^ouorganisation der 
Verbältnisse entsandten Commission eine formula erhielten 
(s. Marqardt a. a. 0. 1; 143. 160). Uebrigens braucht man nur 
die Berichte des Livius im 42. Buch und des Polybios 27, 5 
zu lesen, um sich aufs bestimmteste zu überzeugen, dass die 
böotischen Städte in der Zeit von 172/1 wie — wenigstens 
formell — unabhängige Staaten mit den Römern oder den 
Makedonien! verhandelten und von diesen behandelt wurden.*) 
Für die Unabhängigkeit von Thisbae vor wie nach der Kata- 
strophe von 171 spricht auch, was Z. 32 — 35 Über die 
Widmung eines goldenen Kranzes gesagt and entschieden wird 
(s. unten). Andererseitä scheinen freilich die verschiedenen 
Bestimmungen, die über die Ordnung der thlsbäischen Ver- 
hältnisse im Folgenden getrofFen werden, mit jener Unabhängig- 
kcUserklärung logisch nicht vereinbar : sie finden ihre formelle 
Rechtfertigung in der durch des Lacretius Einnahme der Stadt 
bewirkten, zeitweiligen Aufhebung des Rechtsstandes von 
Thisbae, der der Erlass anserer Urkunde, dieser neuen magna 
earta der Gemeinde, eben erst ein förmliches Ende macht; 
und sie haben ihren wirklichen, letzten Grund in der that- 
sächlichen Abhängigkeit von Rom, in der sich Thisbae wie 
fast ganz Griechenland bei aller formellen Freiheit und 
Souverainität eigentlich schon seit Jahrzehnten befand. Auch 
enthalten jene Beschlüsse ja zumeist nur Bejahungen und Be- 
stätigungen von Velleitäten der den thisbäischen Staat repräsen- 
tierenden Factoren seiner gegenwärtigen Regierung. 

Z. 17 u. 18 wird das Gebiet und der Besitz der this- 
t^üächen Gemeinde nach seinen Hauptbestandthcilen specifl- 
ciert: Ackerland, Häfen mit ihren Zöllen und Bergweiden. 
Der Plural hftivav ist entweder auf drei noch heute als ver- 
schiedene Häfen gezählte und benannte Zipfel der Bai von 
Dombrena oder — was mir weniger wahrscheinlich ist — auf 



•) Vgl. im einzelnen z. B. Liv. 49, 43: cum Boeotis amieitia» 
feeimus; e. 44 ad renovandam ameitiam mittendi Bomam legato*. 
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letztere und den Hafen von Sarandi zu beziehen (s. Foucart S. 349). 
nqo(s6d(dv gehört eng zusammen mit hfiivmv wie Z. 20 das- 
selbe Wort mit iegwv. Das beweist das Fehlen der bei den 
übrigen Genetiven wiederholten Praeposition n$QL Gemeint 
sind also die Abgaben für Waarenein- und Ausfuhr und etwa 
auch für den Aufenthalt der Schiffe im Hafen, ogsa die zum 
thisbäischen Gebiet gehörigen Südabhänge des Helikon. 

Cap. n (Z. 20 u. 21) wird im Interesse einer dauernden 
Befestigung der römerfreundlichen Partei und Politik' in Thisbae 
verfügt, dass Staatsämter und Priesterthümer für die nächsten 
10 Jahre ausschliesslich mit römischen Parteigängern von be- 
währter Treue besetzt werden sollen. Die Wendung oUiveg 
sig xijv qtiXiav t^v ^iiBtiqav {xati<frij<fav] nqo %ov mX 
schliesst diejenigen aus, die, während sie früher der Gegen- 
partei zuneigten, erst bei oder nach der Katastrophe von 17t 
sich der römischen Partei in die Arme geworfen und also ihre 
Treue noch nicht hinreichend bewiesen hatten. Andererseits 
werden Z. 28 unter den zuverlässigen Anhängern Borns wieder 
die zuverlässigsten ausgeschieden und mit einer besonderen 
Concession bedacht. nQoaodmv gehört, wie bemerkt, eng zu- 
sammen mit UqcSv : es sind die Tempeleinkünfte darunter zu 
verstehen, die, wie Foucart auseinandersetzt, in Zinsen für 
ausgeliehene Capitale, in Geldstrafen für Verletzungen des 
Heiligthums, in Pachtgeldern von Tempelländereien und in 
Emkünften von den Heerden bestanden. Die nQoaodot des 
Staates waren hier nicht noch einmal zu nennen, weil ihre 
Verwaltung ja doch den Behörden derselben unterstellt war. 

Cap. HI (Z. 25 — 27) handelt von dem Privateigenthum. 
Alle C!onfiscationen, die die makedonische Partei, so lange sie 
am Ruder war, über ihre römerfreundlichen Gegner verhängt 
hatte, werden aufgehoben, letzteren ihr Besitz in vollem Um- 
fange restituiert. 

Cap. IV (Z. 28 — 31) trifft Verfügung hinsichtlich der 
Befestigungen der Stadt. Die dieselbe umgebenden Mauern 
und die Festungswerke der Burg waren offenbar von Lucretius 
hier gründlicher, dort oberflächlicher zerstört worden. Born 
gestattet nun den Entschiedensten und Erprobtesten untei 
s€ nen thisbäischen Anhängern, deren Treue durch das Exil, 
m t dem sie die Gegner belegt hatten , besiegelt worden war, 

Seltschrift d. SavJgny-SUftang. II. Born. Abtb. 9 
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die Befestigungen der Bui^ wiciler herzustellen '") und 
Wohnung zu nehmen, so dasa sie allen etwaigen Umsturzver- 
suchen der jetzt unterdrückten Gegner Widerstand zu leisten 
und vor deren Rache sich zu sichern vermöchten. Dagegen 
der Wieiieraufbau der Mauern der Unterstadt wird untersagt, 
damit schlimmsten Falls aus der nochmaligen Unterwerfung 
und Massrcgelung uer immerhin noch unzuverlässigen Stadt 
den Römern keine Schwierigkeit erwüchse. Dass hiermit der 
Senat eine ausdrückliche Bitte der Thisbäer abschlägig bc- 
schicd, lässt sich nicht bestimmt erweisen, doch dürfen wir 
in Wüi'digung der ganzen Sachlage davon überzeugt sein. — 
ot avtöfioXot oi idiot ixit <pvyädei vvitf, die dereinst als 
Ueberläufer zu den Römern gekommen, von den Gegnern in 
Thisbae aber mit dem Exil belegt und nun zurückgeführt 
(ixttj sind; inde würde der Ucbersetzer durch iKsiifty gegeben 
haben.") Das Anakoluth Önai oi avtä/toXot xvi. — il^ 
erklärt sich daraus, dass derselbe den lateinischen Relativsatz 
qm transfugac ipsorum ibi exules essent durch Farticipial- 
construction wiedergab, aber dabei, den lateinischen Nominativ 
im Auge, sich in der Wahl des Casus vergritT. Das erste «i 
wird nach dem Relativsatz, im Griechischen önws nach dem 
Participium durch ein zweites wieder aufgenommen. Uebrtgens 
machten diese avrö/toXot i»ei ipvfädse övth jedenfalls nur 
einen Tbeil der römischen Partei in Thisbae aus : '^) denn 
allemal nur die Heissspome einer Partei pflegen sich so zu 
compTomittieren, dass sie den Ingrimm und die Rache der 
Gegner auf sich ziehen. Auch Mite sich Thisbae, wenn vor 
oder bei dem Heranrücken des Lucretius alle Römerfreundc 
aus seinen Mauern verbannt oder entflohen wären, voraussicht- 
lich nicht so ohne Schwertstreich dem Prätor ergeben. Zudem 
unterscheidet Liv. 42, 59 ausdrücklich zwischen eaitdes und 



'•) Diese Darstellung vermitteit zwischen der Meinung Foucarls, 
der die auf der Höhe zwischen Kabosi und Dombrena noch heute vor- 
handenenMauerreste auf damalige Gründung zurilctföhrt (p. 357 f.), und 
Mommsen, der dagegen einwendet, die betreffenden Worte des s. c, 
könnten bedeuten: permitlere ut arx munita peimaneat [S. 394). 

") Meine frühere, etwas gezwungene Erkl.lnjng des IxtJ ^rvfiJft 
Sym (Hillh. S. S41) nehme ich tlaniil zurilck. 

") G^en Mommsen S. 392. 
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(jui l{omanorum j}nrtis erant. Auch die Wahl des Ausdrucks 
hier wird nur erklärlich durch die Absicht, aus dei' Menge 
derer, oi iv z-fj q>tXlcf (tmv 'Pdofialou^) iv^fietvay oder eig 
tfjv (ptXioip , . xaTi(frfj(fav nqo tov xtX Z, 7 f. 22 f. eine An^- 
zahl auszuscheiden. Die Beschränkung aber dieser Concession 
auf die dereinst Exilierten findet darin ihre Rechtfertigung, 
dass nur sie das vollste Vertrauen der Römer genossen, nur 
sie die Rache der Gegner vornehmlich zu fürchten hatten und 
die Besetzung der Burg durch sie allein der ganzen römischen 
Partei in Thisbae einen genügenden Rückhalt gewählte. 

Cap. V(Z. 31—35). Wohl um die Römer milder zu stimmen 
und ihre Bundestreue zu documentieren , hatten die Thisbäer 
noch vor der Ankunft des römischen Heeres eine Summe Goldes 
zur Widmung eines Kranzes auf dem Capitol zusammen- 
geschossen. Diese hatte Lucretius für gute Prise erklärt. 
Der Senat beschliesst ihre Rückgabe unter Voraussetzung der 
Verwendung zu dem gedachten Zweck. — Derartige Widmungen 
mit Rom befreundeter Staaten oder Dynasten finden wir öfter 
erwähnt. ^^) Dass sie gestattet wurden , gehörte zum Wesen 
des römischen Gast- und Freundschaftvertrages. ^*) Da ein 
solcher seiner Natur nach nur zwischen selbständigen Ge- 
meinden möglich war,^^) so liegt auch hierin ein Fingerzeig 
für die Auffassung der staatsrechtlichen Stellung Thisbäs vor 
und nach den Vorgängen von 171. 

Cap. VI u. VII (Z. 36—40 u. 40 — 45). Diese Beschlüsse 
dienen, wie Cap. IV, der Sicherung der oligarchisch-römischen 
Partei gegen etwaige Versuche der Gegner, das Heft wieder 
in die Hände zu bekommen. Die thisbäischen Gesandten hatten 
um die dauernde Festhaltung der nach Rom geschickten und 
um ein absolutes Heimkehrsverbot für die, anstatt sich Lucretius 
zu stellen, nach anderen Städten entflohenen Anhänger der 
makedonischen Partei gebeten:^ der Senat stellt dem sach- 
kundigen und das Staatsinteresse gewissenhaft berücksichtigen- 
den Urtheil auf der einen Seite des Prätors Q. Maenius , auf 



»») S. Liv. 2, 22. 7, 38. 22, 37. 28, 39. 43, 6. 44, 14. Polyb. 24, 1. 7. 
C. I. Gr. 5880. 5881. 

**) Vf^l. Mommsen rßm. Forsch. I, 347. 

») Ebenda S. 333. 
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der andern des in Griechenland zu Felde liegenden Consuls 
A. Hostilius die Entscheidung betreffs beider Angelegenheiten 
anheim. Er ermässigt also in überlegener Unparteilichkeit die 
vom Parttihass dictierten, Überspannten Forderungen der 
tbisb&ischen Römlinge und fasst die Wiederherstellung allge- 
meiner Eintracht unter der thisbäischen Bürgerschaft als mög- 
lich und erstrebenswerth ins Auge. Dieselbe Tendenz machte 
nch auch schon im zweiten Capitel bemerkbar, wo er den von 
den Fetenten gewiss schlechthin und für immer geforderten 
Alleingenuss der Aemter auf die Dauer von 10 Jahren be- 
schränkt. — Der Auftrag, den hier Q. Maenius erhält, wurde 
der Regel nach zur Provinz des praetor peregrinus gehört 
haben (s. Foucart S. 360 f.). Aber in des Q. Raecius Abweseii- 
hät (Liv. 43, 9. 11) übernimmt der College in der Stadt 
seine Geschäfte. 

Cap. VIII u. IX (Z. 46 — 49 u. 50—52) enthalten Be- 
stimmungen über einen Handel, in dem drei einflussreiche 
tbisbäische Frauen die Hauptrolle spielen. Die mageren An- 
deutungen unserer Urkunde genügen nicht, um die Details des- 
selben mit Sicherheit zu ermittein; von den Vermuthungcn 
aber, die man nach sorgfältiger Erwägung aller in den Worten 
des 3. c. enthaltenen Andeutungen über den Sachverhalt hegen 
könnte, scheint mir folgende die grösste Wahrscheinlichkeit 
für sich zu haben: Die drei Frauen hatten rechtliche, wahr- 
scheinlich vermögensrechtliche Ansprüche von bedeutendem 
Belang gegen die Gemeinde Thisbae oder angesehene Mit- 
glieder der römischen Partei daselbst erhoben. Behufs nach- 
drücklicherer Geltendmachung derselben hatten sie mittels 
Bestechung die Protection des Prätors Lucretius gewonnen. 
Dieser hatte die Behörden der gänzlich von seinem Willen ab- 
hängigen Städte Ghalkis und Theben angewiesen, die Frauen 
gastfreundlich bei sich auf- und ihrer gegen Thisbae oder 
jene Thistöer erhobenen Ansprüche sich anzunehmen. Da- 
durch waren letzterer Gemeinde ernstliche Verlegenheiten schon 
erwachsen oder doch in Zukunft zu gewärtigen. Der Senat 
verfügt, dass die Städte Chalkis und Theben den drei Frauen 
ihre Gastfreundschaft und den gewährten Rechtsbeistand ent- 
ziehen und dass die letzteren auch nach Thisbae nicht sollen 
heimkehren dürfen (s. Mitth. S. 246 C). Auch von der bei diesem 
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Anlass gegen den Prätor Lucretius erhobenen Beschuldigung 
uiuss er kluglicher Weise irgend welche Notiz nehmea: er 
veilieisst die Angelegenheit später in G^ennart des Beschul- 
digten erörtern zu wollen. Derselbe galt nämlich damals in 
Rom für noch immer in Staatsgeschäften abwesend, obwohl 
er längst in Antium verweilte, damit beschäftigt, diese seine 
Vaterstadt mittels der in Griechenland erpressten und geraubten 
Schätze zu schmücken (Liv. 43, 4). a^tä steht nach alexan- 
drinischer Licenz für tä, avzä. UebHgens bieten die Woite xai 
^. ix O^ßiöp avtä wohl der grammatisch-logischen, nicht aber 
der psychologischen Erkläi-utig Schwierigkeiten (s. Mitth. S. 242). 

War also die in diesen zwei Cap. erledigte Angelegenheit 
wenigstens ihrem Keim und Kern nach wohl civilrechtlichei' 
Katur, so noch viel mehr und viel entschiedener die in Cap, X 
(Z. 53—56) behandelte. Gnaens Fandosinus, den ich mit 
Mommsen (S. 289)^r einen nur mit seinem Vornamen benannten, 
italischen Bürger aus der im ager Bnätius gelegenen Stadt 
Fandosia halte, hatte vor dan Ereignissen vom Herbst 171 
mit der Gemeinde Thisbae einen Pacht«ontract über ihr ge- 
hörige Getreidefelder und Olivenpflanzungen abgeschlossen 
(vgl. Mommsen S. 297 f.). In dem Umsturz aller Verhältnisse 
und der allgemeinen Verwirrung, die die römische Occupation 
begleitete, suchte er offenbar im Trüben zu fischen und sich 
— wie? kann man nicht näher angeben — den durch jenen 
Vertrag ihm obliegenden rechtlichen Verpflichtungen zu ent- 
ziehen. Der Senat stellt, ohne sich auf die Sache näher einzu- 
lassen, den Thisläem anheim, den Rechtsweg zu beschreiten. 

Endlich in Cap. XI erklärt er sich bereit, den thisbäischen 
Gesandten, wie auch den Koronäern, für ihre Rückkehr, die 
sie eventuell durch Aetolien und Phokis zu bewerkstelligen 
gedachten, Geleits- und Empfehlungsbriefe an die dortigen 
Gemeinden oder wohin sie sonst noch wünschten, mitzugeben. 
Zur Sache vgl. Joseph, antiq. 13, 9, 2. Die Erwähnung der 
Gesandten von Koroneia legt die Frage nahe, ob auf ihre 
Mission die Notiz bei Liv. 43, 4 zu beziehen sei: decrev^tmt 
eackm de Ahäeritis, guae de Coronaeis decreverant priore 
anno, so dass sie also ähnlich wie jene abderitischen und 
unsere thisbäischen Gesandten den Auftrag gehabt hätten, vom 
römischen Senat Milderung der harten Massregeln zu erbitten, 
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üiu sein MiiiiilatHi' übci' ilii'c Stadt iiiicli dui- Ktuljuiuii^ vci- 
liUngt hatte; oJcr ob diese Veiliandlung vieliiietir wiiklicli, 
wie Livius angicbt, dein verflossenen Jahr angehört, so Jass 
wir über die in unserer Urkunde erwähnte koronäische Ge- 
sandtschaft keinen weiteren Aufschluss zu geben veiiiiüchtcii. 
Nach reiflicher Krwägung aller dabei in Betracht zu zicliendt'ii 
Nachriclitcn habe icli mich für die erste Alternative cntschicilcu 
und glaube also mit Foucart (S. 374 f.), dass wir in den Worten 
Itriore anno IJv. 43, 4 einen irrigen Zusatz des Schriftstellers 
zu seiner Vorlage zu erkennen hahcu. Die nähere Begründung 
dieser Ansicht hoffe ich an anderer Stelle geben zu dürfcu. 



Zur Geschichte des keltischen Provinzialrechts. 

Kritik von Mvniniäens Eniendatiun in l)lg. 2'i, 3, 9, a. 

Von 

Herrn Prefcssor Dr. Bremer 

in Stiatislxiri;. 

Je schwerer das Gewicht einer wissenschaftlichen AutoiitÜt 
in die Wagscliale zu fallen pHegt, um so wichtiger eisehcint 
die Pflicht einer sorgfältigen Nachprüfung. Meines Eraehtens 
gilt dies besondei-s von manchen und zwar gerade den 
glänzendsten Emendationsvorschlägen Mommsens zu den 
Digesten. Dieselben sind nämlich geeignet, uns iiussei-st wich- 
tige Uebcrlieferungen nur deshalb, wie es scheint, zu zer- 
stören, weil sie nicht in direkter Welse durch ein zweites 
oder drittes Zeugniss gestützt werden. Schön einmal habe 
ich eine solche, für die Geschichte des römischen Hechts um! 
seiner Literatur ungemein werthvoUe Notiz gegen Momniseii 
in Schutz genommen, i) in der Hoffnung, ihn zur Zuriick- 
nahme seines Vorschlags bewegen zu können. 

') Nämlich die Worte Ulpians in I. 9 § 4 D. de dolo malo (4, 3). 
Labeo qu<H[ue libro trigenEimo praetoris pereerini scribit, ä« 
Hommsen in Ir^ensimo posteriorum emendireii will, in dem Bei- 
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Dieselbe Hotfnung hege ich lebliaft bezüglich einer zweiten, 
gleichfalls durch Mommsens Emendation bedrohten werthvoUen 
Uebcrlieferung. In seinem Werk ad Sabinum sagt nämlich 
Ulpian Dig. 23, 3, 9, 3: 
Ceterum si res dentur in ea quae Graeci naQaq>{Qva dicunt 
quaeque Galli peculium appellant, videamus, an statim 
efficiuntur raariti. 
Hier will Mommsen Galli diuch alii ersetzen. Warum, 
ist wirklich kaum zu ersehen. Allerdings \verden die Galli 
sonst in den justinianischen Pandekten nicht weiter berück- 
sichtigt, aber doch schon der Umstand muss zur Vorsicht 
mahnen, dass der nämliche Ulpian nicht nur in seinen sogen. 
Fragmenta Gallia erwähnt — ich meine die berühmte Stelle 22, 6 
über den Mars in Gallia und seine testamentarische Erbfähig- 
keit — , sondern auch die gallicana lingua Dig. 32, 11 pr. 

Dazu kommt, dass höchst wahrscheinlich auch noch an 
andern Stellen desselben Ulpianischen Werkes keltische Ein- 
richtungen berücksichtigt wurden. Dig. 33, 6, 9 pr., wo Ulpian 
den Begriff des vinum feststellt, erwähnt er auch des Biers 
camum. Allerdings ist die Herkunft dieses Wortes, das auch 
in dem Diocletianischen Edict de pretiis vorkommt, nicht 
klar, aber man hält es doch wohl mit Recht für keltisch. 2) 

Wir wissen ferner, dass auch keltische Kleidungsstücke 
bei den Römern früh in Aufnahme kamen , so eine gewisse 
Art von Schuhen, die gallica, die Gellius N. A. 13, 20 er- 
wähnt, und die gleichfalls in dem Edict des Diocletian wieder- 



Irag zu der Festgabe für Heinr. Thöl (Strassburg 1879) S. 75 ff. 
Damals war es mir entfallen, dass ein so besonnen urtiieilender Kenner 
des römischen Rechts, wie A. Pernice Labeo I. S. 56 f. gleichfalls Be- 
denken gegen Mommsens Emendation erhebt. Nur bin ich allerdings 
gerade umgekehrter Meinung als Pernice, der es nämlich für „geradezu 
unmöglich" hält, dass Labeo dreissig Bücher zum Peregrinenedicte ge- 
schrieben habe. Ich meinerseits gestehe, nicht einsehen zu können, wie 
ein einigermassen eingehender Commentar zu dem amplissimum ius 
des praetor i)eregrinus (Gai. 1, 6) bedeutend kürzer sein konnte. Davon 
mehr bei einer andern Gelegenheit. Hier möchte ich nur auf Gai. 4, 37 
verweisen, eine Erörterung, die nicht nur mit der Jurisdiction des 
praetor peregrinus, sondern auch mit seinem Edict in Zusammen- 
hang steht. 

?) Vgl. Hehn, Kulturpflanzen {2, Aufl.) S. 128. 
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kclirt. Aach das üaguiii war nach Isidor. or. 19, 24, 25 ein 
gallicum nonicn.*) 

Sehen wir uns nun Ulpians Kröitcmngen über den 
B^iff der Testes an, Dig. 34, 2, 22— 25, so ist zanächst 
höchst charakteiistisch , dass das römische Nationalkleid, die 
toga, gar nicht erwähnt wird, während doch die Pandekten 
selbst noch gelegentlich das ius togae mehrmals erwähnen. 
Dagegen treten die vestes peregrinae um sb stärker hervor, 
und es wäre doch gar zu wunderbar, wenn Ulpian der keltischen 
Tracht nicht gedacht haben sollte, da er selbst die der Sar- 
maten berücksichtigt. Dass die Compilatoren eine häufigere 
Erwähnung der Galli und ihrer Einrichtungen bei Ulpian 
tilgten, kann mancherlei Gründe gehabt haben. So waren 
z. 6. die keltischen rhenoncs, die schon Caesar kennt, seit 
dem Jabr 476 n. Chr. in Rom verboten. Dazu wäre eine 
Eifersucht auf die im 4. und 5. Jahrhundert in Gallien 
blähendien Tuchfabriken erklärlich.') 

Nach alledem darf es doch mit Fug als unstatthaft be- 
zeichnet werden, das überliefeite Wort Galli in der Ulpianischcn 
Stelle durch das ähnliche alü zu verdrängen, und zwar um so 
mehr, als die Gegenüberstellung der Graeci und der alii 
nicht einmal correct ist, jedenfalls dem Sprachgebrauch der 
klassischen Juristen nicht entspricht. Sind die alii die Römer, 
warum werden sie dann nicht, wie sonst, einfach als nostri ge- 
nannt; sind sie aber keine Römer, warum werden sie nicht 
mit ihrem eigentlichen Namen genannt? 

Die Gegenüberstellung von römischen, griechischen und 
keltischen Einrichtungen oder Kamen steht aber auch gar 
nicht allein; wenigstens finde ich folgende Stelle aus einem 
spätem medicinischen Werke, welche der Ulpianischen durchaus 
entspricht: herba quac graece chamaeacte, latine ebulus, 
gallice odocos üicitur.^) Allerdings wird bei Ulpian kein 
keltisches, sondern ein lateinisches Wort genannt, aber doch, 
was die Sache nur um so werthvoller macht, um zu constatiren, 
dass die Galli das Wort in einem, andern Sinne gebrauchen 

•) MaiquarJt, PrivatalterthQmer 2. Abth. S. 159ff. 

•) Marquardt, a. n. O. S. 190 und 171. 

») Teuffei, Gesch. der rOmbcben Litleratur (3. Aufl.) S. 1(B6, 
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als die Römer. „Heutzutage, so bemerkt schon Keller*), 
pflegt man den Begiiff der Parapherna auf das Gut zu be- 
schränken, woran dem Manne irgend welche . . Befugnisse 
eingeräumt sind; das Uebrige, was sich die Frau ganz vor- 
behält, heisst dann bona recepticia. Dieser Sprachgebrauch 
hängt mit der von der römischen verschiedenen germanischen 
Idee zusammen, dass ein gewisses Recht des Mannes über das 
Vermögen der Frau die Regel , ihr ganz unabhängiges Ver- 
mögen die Ausnahme ist. So auch der Ausdinick peculium 
für das, was nicht dos ist, welcher Ausdruck oder Begriff den 
Galliern zugeschrieben wird". 

Wenn mich nicht alles täuscht, haben wir hier ein höchst 
interessantes Zeugniss für eine Umbildung des keltischen 
Familiengüterrechts seit Cäsars Zeit. Bei Cäsar de b. g. 4, 1 9 
heisst es: viri quantas pecunias ab uxoribus dotis nomine 
acceperunt, tantas ex suis bonis aestimatione facta cum dotibus 
communicant. Huius omnis p e cun iae coniunctim ratio habetur 
fructusque servantur; uter eorum vita supererit, ad eum pars 
utriusque cum fructibus superiorum temporum pervenit. 

Ulpian behandelt nun aber den Fall, si distractum fuerit 
matrimonium, d. h. nicht durch den Tod, sondern, wie aus dem 
Weitern hervorgeht, auf Antrag der Frau geschieden. Fäne 
solche Scheidung war aber nach dem keltischen Recht zu 
Cäsars Zeit unmöglich, wie die Stellung der keltischen Frau 
beweist, die von ihrem Manne noch in weit faöherm Grade 
abhing, als die römische Ehefrau in manu mariti. Viri in 
uxores, sicuti in liberos, vitae necisque habent potestatem, 
sagt Cäsar 1. c. Grade dieser Umstand aber scheint die Er- 
klärung dafür zu geben, wie die Kelten ein bei den Römern 
nur von Sclaven und Haussöhnen gebrauchtes Wort und Institut 
auch b^i ihren Ehefrauen wiederzufinden glaubten und dem- 
nach peculium nannten. Bestand zu Cäsars Zeit bei den Kelten 
Gütergemeinschaft unter alleiniger Verwaltung des Ehemannes, 
so war zu Ulpians Zeit die Entwicklung also dahin gediehen, 
dass die Frau einen Theil des Vermögens zur gesonderten 
Verwaltung haben konnte. Es handelt sich aber wohl mehr 
nur um einen populären Vergleich der griechisch-römischen 



•) Pandekten (2. Aufl.) S. 751. 
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Paraplienia mit dein röiiiisch-keltischeu iHXuIiuiii, bei dem die 
rechtliclien Unterschiede nicht in Betracht gezogen wurden. 
Je weniger wir von dem keltischen Recht und seiner Ge- 
schichte wissen, um so sorgfältiger haben wir die Spuren der- 
selben festzuhalten. Auch das testamentum Galli cuiusdam 
civis Roman i, wie es der uns leider so plötzlich entrissene 
Bruns in seinen fontcs (ed. 4. p. 232) bezeichnet, enthält 
in seinem letzten Absatz noch deutliche Reminiscenzen der 
keltischen Sitte. Cäsar 1. c. 4, 19 berichtet: funera sunt pro 
cuitu Gallorum magnifica et sumptuosa, omniaque quae 
viris cordi fuisse arbitrantur, in ignem inferunt. 
Jener romanisirte Kelte aber, der der Festigkeit dieser Sitte 
bei seinen Angehörigen nicht zu trauen schien, verordnete 
eben deshalb ausdrücklich in den Formen eines römischen 
Testaments, volo . . omne instrumentum meum, quod ad 
venandum et aucupandum paravi, mecum cremari ^ . . 



Miscelle. 



Translatio indicii nach der litis contestatio. 

Wenn Jemand im Formularprocess nach der lit. contesta- 
tio den Process einem Procurator übertragen will, so muss 
translatio iudicii Statt finden. Nach bisheriger Ansicht — vgl. 
Keller, röm. Civ.-Proc. § 68 bei und nach Note 812; 
Bethmann-Hollweg, Civ.-Proc. II. S. 453fg. — ist dazu 
weiter nichts erforderlich, als dass für oder gegen den Ver- 
treter formula mit Umstellung der Subjecte in der condemnatio 
gegeben wird. 

Dies kann aber nicht ganz richtig sein. 

In einem Scholion zu 1. 20 C. de procur. sagt Thaleläus 

(nach Heimbachs Uebersetzung, Bas. I. p. 413) Folgendes: 

Nulla, inquit, differentia est, utrum quis ab initio litis 

dederit procuratorem , an contcstata. iam adversus se Ute 

negotium in procuratorem transtulerit. Recte vero constitu- 
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tio dixit absolute, nihil discriminis eSiSe inter procunitorcni 

ah iuitio litis datuni, et inter cum, in quem post litem 

contestatam negotium translatum est. Olim cnim aliis 

vcrbis iudicium exercebatur, si quis post litis 

contestationem procuratorem dedisset. 

Wie der Zusammenhang ausweist, muss zu dem letzten Satz 

hinzugedacht werden : „als in dem Falle , wo der Procurator 

vor der lit. contest. bestellt wurde". Thaleläus bezeugt also, 

dass im klassischen Process der Procurator, auf den der Process 

nach der lit. contestatio übertragen wurde, eine andere Formel 

bekam, als der Procurator, der den Process von Anfang an 

führte. 

Von welcher Art diese Formel sein musstc, ist nicht 
schwer zu sagen. 

Durch die lit. contestatio des Dominus ist die actio con- 
sumiert. In den Fällen, wo dies ipso iure geschieht, war also 
die obligatio civilrechtlicb zeretört (Gai. 3, 180); folglich 
konnte ein klagender Procurator auf die intentio ex persona 
domini, die vom iudex nicht mehr als Avahr erfunden werden 
konnte, nicht mehr fussen, ein beklagter Procurator nicht 
mehr auf Gnmd derselben zur Condemnation gebracht werden. 
Die Formel, wie sie für oder gegen einen Procurator gewöhn- 
lich gegeben wurde, reichte also in der That nicht aus: es 
musste vielmehr die consumierte actio erst wieder restituiert 
werden. Dies geschah ohne Zweifel durch die Fiction, dass 
Gläubiger und Schuldner die lit. contestatio nicht vorgenom- 
men haben. In dieser Weise also unterschied sich die Formel 
von deijenigen, die einem vor der lit. contestatio bestellten 
Procurator, bezw. gegen einen solchen gegeben wurde. 

In den Fällen dagegen, wo die Consumption nicht ipso 
iure erfolgte, bedurfte es keiner negativen Fiction; die er- 
forderliche Restitution wurde einfach durch Denegation der 
exc^ rei in iudicium deductae ins Werk gesetzt. In diesen 
Fällen unterschied sich folglich die Formel nicht von der- ■ 

jenigen, die für und gegen einen Procurator vor der lit. 1 

contestatio gegeben wurde. Dass Thaleläus diese Restriction j 

nicht andeutet, wird man bei einer so gelegentlichen Notiz 
nicht auffallend finden, gesetzt auch, dass die Basiliken seine 
hierauf bezügliche Bemerkung ganz enthalten. 
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Unter dcnselbea Uuietändeii, unter welchen bei lit. con- 
testntio Seitens des Dominus eine negative Fictiou nöthig wav, 
war sie auch nöthig, wenn ein Cognitor auf Klägerseite litcui 
contestiert hatte, sei es nun, dass fllr diesen Cognitor ein 
anderer, oder ein Procurator, oder der dominus selbst eintreten, 
oder dass statt des Beklagten ein Vertreter den Process über- 
nehmen sollte; quia de qua re quisque per cognitorem egerit, 
de ea re non magis amplius actionem habet, quam si ipse 
egerit (Gai. 4, 98). 

Dass übrigens ganz dieselbe Restitution mittelst negativer 
Fiction oder Versagung der exe" r, in iud. ded. auch in andern 
Translationsfallen nach der lit contest. nothwendig war, ist 
einleuchtend. So z. B. bei Translation auf den Erben, wenn 
der Erblasser noch litem contestierte. Wenn hier Keller 
(Lit. Cent. § 20 Note 'A) die Intentio einfach auf den Namen 
des Erblassers gestellt bleiben lassen, die Condemnatio aber 
auf den Erben stellen will: so hat er übersehen, dass jene 
intentio nach dem Zeitpunkt, wo der Erbe die lit. contestatio 
vornahm, zu beurtheilen, fiir diesen Zeitpunkt aber auch dann 
nicht mehr wahr sein würde, wenn ein Gestorbcnei Gläubiger 
sein könnte. Bei der Fiction der nicht Statt gehabten lit. 
cont. zwischen Erblasser und Schuldner dagegen kann der 
Erbe ganz füglich intendieren sibi dari oportere. 

Freiburg. Fr. Eisele. 



Bekanntmachung 

TOD der 

Savigny -Stiftung. 



Mittelst Schreibens des Curatoriams der Savigny- 
Stiftung vom 30. Jaouar 1877 wurde der Kaiserlichen 
Akademie der Wissenschaften zu Wien die Zinsenmasse des 
Stiftungs- Vermögens aus den Jahren 1875 und 1876 im Ge- 
samtutbetntge von 6900 Mark für die im § 1 der Stiftungs- 
Urkunde angegebenen Zwecke zur Verfügung gestellt. Nach 
anliegendem Schreiben der Akademie vom 8. November 1877^ 
wurde die Summe dem Königlichen Universitäts- Bibliothekar 
Dr. jur. Emil Steffenhagen zu Kiel zur Herstellung einer 
kritischen Ausgabe der Sachsenspiegel- Glosse (Land- und Lehn- 
Recht) nach dem ebenfalls hier beigefügten Plane vom 
T.Oktober 1877*) überwiesen, so zwar, dass von der Summe 
3000 Mark demselben sofort auszuzahlen seien, während in 
BitreiF der Zahlung des Restbetrages die Kaiserliche Akademie 
nich dem weiteren Fortschritte der Arbeit besondere Mit- 
teilung sich TOrbekielt. 



*) Dieser Plan wird in dem nächsten Hefte der germnnintifvhen 
A Iheilunf; dieser Zeitschrift mit Eum Ahdrurk gelangen. 

Die Redaktion. 
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■ Ain 1. d. Mts. ist auf den Antrag der Kaiserlic)ieii Akadeini« 
der Restbetrag mit 3900 Mark an ilcn Dr. Steffeiihagen über- 
sendet worden. 

lieber den Zeitpunkt der Fertigstellung und Veröffentlichung 
dieses Werkes wurde dem Curatoriuin keine Mittheilung bis- 
her gemacht. 

Berlin, den 24. April 1881. 

Das Curatoriuin der Savigny- Stiftung. 

Wartosalebon. 
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Die Kaiserliche Akademie der Wissenschaften hat in 
ihrer Gesammtsitzung vom 2. November 1. J. beschlossen : 

1) dass die ihr mit dem geehrten Curatorialschreiben 
vom 30. Jänner, praes. 3. Febi-uar dieses Jahres 
zur Verfügung gestellte Zinsenmasse des Savigny- 
Stiftungs-Vermögens im Betrage von 6900 Mark 
dem Herrn Dr. jur. Steffenhagen, Königl. Uni- 
versitätsbibliothekar in Kiel, zur Herstellung einer 
kritischen Ausgabe der Sachsenspiegelglosse (Land- 
und Lehnrecht) nach dem von ihm vorgelegten 
Plane zu gewähren sei; 

2) dass Herr Dr. Stefifenhagen eingeladen werde, der 
Akademie, um sie über den Fortgang des Unter- 
nehmens in Kenntniss zu erhalten, Berichte über 
seine Untersuchungen von Handschriften einzusenden, 
welche in den Sitzungsberichten der Klasse ihre 
Veröffentlichung finden sollen. 

Indem wir dem löblichen Curatorium von diesen Be- 
schlüssen Mittheilung zu machen und eine Abschrift des Planes, 
nach welchem die oben genannte rechtswissenschaftliche Arbeit 
ausgeführt werden soll, vorzulegen uns beehren, ersuchen wir 
ein löbliches Curatorium um gefällige sofortige Auszahlung 
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von 3000 R.-Mark an Herra Dr. Steffenhagen, während in Be- 
treff der Zahlang des R^tbetrages die Kaiserliche Akademie 
nach dem weitem Fortschritt der Arbeit besondere Mittheilung 
sich Torbehält. 

Wien, am 8. Nbvembcr 1877. 

Das Präsidium 
der Kaiserl. Akademie der Wissenschaften. 
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.An 

das Curatorium der Sav^y-Stiflung 

2u Händen des Vorsitzenden 

Herrn Grafen von Wartensleben 

HodigDboran 

Berlin. 



Ueber die legis actio per iudicis 
postulationem. ') 



Herrn Gebeimejostizrat Professor Dr. Adolf Sobmidt 

in Leipzig. 

Ob die Auffindung des echten Gaius auf dem Gebiete 
der Lcgisaktionen mehr Zweifel gelöst oder gebracht habe, 
darüber wird sich streiten lassen: jedenfalls besteht der neu 
entstandenen eine stattliche Zahl. Da nämlich, wo wir Gaius 



[Die hier mitgetheilte Abhandlung; erschien zuerst im Februar 1881 
lia Programm der Leipziger JurisienfabutUt. Was in diesem Abdruck 
neu hinzugefügt wurde, findet sich in eckige Klammern eingeschlossen.] 
') Heftter, Gaii institutionum commentarius IV (1827), ohservatio 
IV. — Zimmern, der römische Civilprozeas (1829), § 42. — Puchta, 
Institutionen (1. Auflsge 18*1, 8. Auflage l«aoi^t von Krüger 1875) 
gg 154. 162. — Keller, der rAmische Civilproiess (1. Auflage 1853, 
5. Auflage besorgt von Wach 1876) § 17. — Rudorff, romische Rechts- 
geschichte, Band 11 (18ä9) § 93. — Bethmann-Hollweg, der rSmische 
Civijprozess, Band 1 (1864) §34. — Bekker, die Aktionen des rOmiarhen 
Privatrecbts, Band I (1873), Kapitel III. — Karlowa, der römische Givil- 
prozcss zur Zeit der Legisaktioiien (1872) g§ 15. 16. — [J. Baron, zur 
legis actio per iudids orbitriue postulationem u. a. w., in: Festgaben 
für HefFter, 1873: zu meinem Bedauern bei der ersten Ausarbeitung 
flberseljen.) — Huschke, die Hulta (1874) p. 394?. — Hierher gehArt 
luch, was Ihering in seinem Aufsatz „Reich und Arm im altrömischen 
Civitprozess" (Juristische Bl&tler, 9. Jahi^ang, 1S80, No. 23 ff.) über die 
idicis postulatio entwickelt (S. 294 ff.). Jener Aufsatz bildet Ewar einen 
' heil der „Plaudereien eines Romanisten", aber diese Plaudereien ruhen 
af dem soliden Boden ernster Forschung, — [Durch freundliche Hit- 
leilung habe ich nachträglich erbalten G. Brini, della condanna nelle 
'gie actiones, Bologna 1878, eine im Ganzen interessante Abhandlung, 
?Iche jedoch in ihrem, von der l^is actio per iudicis postulationem 
mdelnden g 4 nichts wesentlich hierher Gehöriges bietet] 

SalUebrift d. SiTlgBr-BUflnns. II. Bon. Abth. 10 



146 Adolf Schmidt, 

vollständig besitzen, gibt er in der Begel nur die äussere Ge- 
stalt der Dinge, um das innere Gehäuse, den eigentlichen 
Kern der Sache sich wenig kümmernd. Leider aber fehlt uns 
zuweilen sogar diese dürftige Gaianische Darstellung, und zwar 
an ganz entscheidenden Punkten, ohne dass das Mangelnde 
durch anderweitige Quellen genügend ergänzt würde. In 
solchen Fällen ist die nüchterne Wissenschaft nicht selten auf 
das Anerkenntniss verwiesen, dass sie nichts wisse, zuweilen 
dagegen bleibt Baum für die Konjektur, d. h. für eine Lösung, 
welche die Wahrscheinlichkeit für sich hat. Was diesen zweiten 
Fall anlangt, also die Konjektur, so hat dieselbe einen An^ 
Spruch auf Berücksicht^ung nur dann, wenn sie, mit Vorsicht 
aufgestellt, von dem Boden des Ueberlieferten ausgehend, mit 
diesem in voller Uebereinstimmung sich hält. Wo diese Selbst- 
beschränkung nicht geübt wird, da baut man uns zwar nicht 
selten äusserlich stattliche Gebäude auf: aber durch ihre Fugen 
webt der Wind und wirft sie um in nicht allzu langer Frist. 
Was die hier zu besprechende legis actio per iudicis 
postulationem anlangt, so gehört sie meines Erachtens, trotz 
dem Mangel desjenigen Gaianischen Blattes, worauf sie zu 
bebandeln war, nicht in die Kategorie der vollkommen ver- 
zweifelten Fälle. Natürlich aber erscheint unter solchen Um- 
ständen dasjenige, was Gaius über sie aussagt, recht dürftig. 
Zuerst nämlich führt er sie auf unter den fünf modi legis 
actionum, ihr den Platz nach der legis actio sacramenti an- 
weisend: 

Gaius IV, 12: 
Lege autem agebatur modis quinque, sacrameiito, per 

iudicis postulationem, per condictionem , per manus 

iniectionem, per pignoris capionem. 
Sodann gedenkt er ihrer beiläufig da, wo er nach dem Grunde 
der Einführung der condictio fragt* 

Gaius IV, 20: 
Quare autem haec actio desiderata sit, cum de eo quod 

nobis dari oportet, potuerimus aut sacramento aut per 

iudicis postulationem agere, ualde quaeritun 
Das ist alles, was wir von Gaius erfahren: und an direkten 
Zeugnissen haben wir überhaupt nicht mehr. Was man sonst 
noch an Quellen heranzuziehen pflegt, das wird lediglich auf 



lieber die legis actio per iudicis postulationem. 147 

Grund der Wahrscheinlichkeit hierher gestellt. Diese spricht 
allerdings entschieden für die Hierhergehörigkeit der den 
legis actiones zugerechneten nota bei Probus, welche, nach 
Mommsen so lautend: 

T. PK. I. A. V. P. V. D. = te praetor iudiceiu arbi- 

trumve postulo uti des 
zwar handschriftlich nicht vollständig gesichert ist, aber ohne 
sachlich wesentliche Zweifel hervorzurufen. ^) Mit viel weniger 
Grund rechnet man dagegen hierher 

Festus 8. V. procum:*) 
est enim procare poscere, ut cum dicitur in iudice 

collocando ,,si alium procas, nive eum procas'^ hoc est 

poscis; unde etiam meretrices procaces.') 



^) a. Bei der, Note des Pro bus stehen weder die Buchstaben noch 
ihre Deutung vollkommen fest (Mommsen ad h. L, Huschke, iurispr. 
antei. p. 139, Puchta, Keller, Rudorff a. a. 0.). Namentlich das 
anfangliche T. der Note fehlt in manchen Handschriften mit Unrecht; 
die Deutung durch tempore wird mit Grund ziemlich allgemein ver- 
worfen trotz Rudorff 's Vertheidigung; Puchta's Auslegung durch 
Titium ist nicht blos sachlich wenig wahrscheinlich (vergleiche Keller), 
sondern auch epigraphisch, weil T. = Titius offenbar nur vor einem 
nomen gebräuchlich war. Am nächsten liegt te; denn dass T diese 
Bedeutung habe, wird durch die not. Einsidl. erwiesen, das Anreden 
des Prätors aber erscheint gerade an dieser Stelle als geboten; endlich 
Rudorff s Einwand (zu Puchtaa. a. 0.), es müsse dafür abs te stehen, 
ist nicht einmal für die Latinität Gicero's zutreffend (ad Atticum 7, 2: 
orationes autem me duas postulas) [und es entspricht die getadelte 
Form gerade der archaistischen Ausdrucksweise: so enthält der Spruch 
des Fetialen bei Livius I, 24 die Worte: sagmina te rex posco]. — 
b. Die notae Einsidlenses bringen nach einander : T. M. DtD = te mihi 
dare^oportere; TMDF. 0. = te mihi dare facere oportere; T. P. R. I. A. == 
te pr cor [praetor?] iudicem arbitrus [arbitrum?]. Diese Noten sind 
im Sinne der Legisaktionen gedacht; die erste passt zwar für die con- 
dictio, nicht aber auch die zweite; die dritte scheint zu zeigen, dass es 
sich hier überhaupt um die iudicis postulatio handele. — c. Unsicher 
ist ferner das Wort praetor; dabei ist selbstverständlich, dass dasselbe 
erst der späteren Zeit angehören könne und dass ursprünglich es hier 
rex gelautet haben müsse. — ') Denn dieses si und ni passt viel besseir 
in die Formel einer Pönalstipulation, geschlossen in Bezug auf ein 
aussergerichtliches Abkommen über die Person des Richters : und dahin 
wird sie von Keller, § 9, mit Recht gestellt. — *) Die Herbeiziehung 
dieser beiden Quellenzeugnisse findet sich übrigens schon bei Heffter, 
der überhaupt die heutzutage hier gangbaren Ansichten im Wesentlichen 

10* 
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Die Art, wie unsere Litteratur das Fehlende auszufallen sucht, 
ist in der Hauptsache folgende. ^) Darüber ist sie einig, dass 
die arbitria im alten Sinne hierher gehören, also die Gesammt- 
heit derjenigen Klagen, bei welchen der Uichter angewiesen 
wird, die Stimme seines Gewissens beim Urtheil zu Rathe zu 
ziehen, beziehentlich neben dem Rechtsbegriff den der Zweck- 
mässigkeit in Anwendung zubringen. Keller beschränkt die 
iudicis postulatio geradezu auf diese arbitria ; weil dieselben 
in den Rahmen der legis actio sacramenti nicht gepasst, so 
sei jene das noth wendige Ergänzungsglied dieser, und weil 
ferner die arbitria von Anfang an vorhanden gewesen, so er- 
scheine die legis actio per iudicis postulatiouem als ebenso 
alt wie das Sakrament. In dieser Beschränkung auf die 
arbitria hat Keller nur wenige Nachfolger gefunden: 2) weit- 
aus die meisten Schriftsteller sehen sich durch die erwähnte 
gelegentliche Aeusserung von Gaius zu dem Ancrkenntniss 
genöthigt, dass die iudicis postulatio auch auf die stricti iuris 
actiones sich erstrecke, nur bemühen sie sich, diese Erstreckung 
auf einzelne bestimmte Fälle zu beschränken, freilich ohne 
über dieselben sich zu einigen. (Das Genauere nachher.) 
Dabei scheinen sie davon auszugehen, dass nur bei den arbitria 
arbitri, bei den stricti iuris actiones dagegen iudices zu er- 



schon vertritt. — ^) Eine etwas seltsame Ausnahme macht die im 
Uebrigen nicht uninteressante Schrift ,,über die legis actiones und das 
Gentumviralgericht: von einem Praktiker (1839/*. Nach ihr war die 
iudicis postulatio die ursprünglich allein vorhandene, allgemeine Grund- 
form des Prozesses und daher patrizisch. Der eigene Prozess, dessen 
die Plebejer bedurften, sei ihnen von Servius Tullius gegeben worden, 
und zwar in der Form des Sakraments. Diesem Zustande gegenüber 
liege der von den Zwölftafeln gebrachte Fortschritt darin, dass die 
Plebejer, welche bis dahin wider die Patrizier lediglich in der Form 
der iudicis postulatio Klage erheben konnten, nunmehr dieselben auch 
durch legis actio sacramenti belangen durften, freilich auch hier mit 
patrizischem Richter. — Unsere Litteratur hat diesem Phantasiegebilde 
in der neueren Zeit keine Berücksichtigung mehr zutheil werden lassen. 
Bei historischer Forschung handelt es sich um die Wahrheit, wie bei 
aller Wissenschaft; das rein subjektive, s. g. geistreiche Wesen schimmert 
nur für den Tag. — *) Etwa Bethmann-Hollweg wird hierher zu 
stellen sein. Dass auch Ihering a. a. 0. hierher zu zählen sei, lässt 
sich bezweifeln; denn es war nicht seine Aufgabe, die Dinge in um- 
fassender W^ise nach allen Seiten hin darzustellen. 



J 



Ueber die legis actio per iudicis posiulationem. 149 

theilen waren. Einen anderen Weg hat endlich Huschke 
eingeschlagen. Nach ihm hat die iudicis postulatio fast böi 
allen Klagen statt ; nicht nur nämlich bei den arbitria, sondei*n 
auch bei allen stricti iuris actiones und selbst bei den in rem 
actiones, insofern bei ihnen per sponsionem prozedirt wird. 
Der zu gewährende Richter ist nach ihm stets ein arbiter; 
dabei statuirt er jedoch den ganz wesentlichen Unterschied, 
dass der iudicis postulatio für den Beklagten zwingende Ge- 
walt lediglich da innegewohnt habe, wo die Sakramentsklage 
anstatthaft, dass sie dagegen bei Statthaftigkeit der letzteren 
nur anwendbar erschienen sei auf Grund der Vereinbarung 
mit dem Gegner. ^) 

Soweit die Litteratur. Was zunächst die arbitria betrifft, 
so gehöre ich nicht zu Denen, welche ihr Alter bezweifeln. 
Aber dass ihre Anzahl, anfangs geringfügig, erst im Laufe 
der Jahrhunderte heranwuchs, scheint mir ebenso selbstver- 
ständlich, wie es mir andererseits nicht einleuchten will, dass 
zu ihrer Geltendmachung ein eigener modus legis actionum 
schlechthin nothwendig gewesen sei; denn man kann das 
Sakrament ganz fiiglich auch an die Frage wagen, ob man 

^) Ich hoffe die interessante Auffassung Hu schke*s richtig wieder- 
gegeben zu haben. Gleich hier sei dagegen bemerkt: a. Wer die iudicis 
postulatio auf die personales actiones beschränkt, der kann die in rem 
actiones auch in der Gestalt des Verfahrens per sponsionem schwerlich 
hierher stellen; denn durcli diese formale Einkleidung wurde der mate- 
rielle Charakter des eingeklagten Rechts nicht geändert (vergleiche 
Keller § 87), wozu vollkommen passt, dass auch bei den Cenlumvim 
in dieser Gestalt geklagt werden konnte: Gaius IV, 95.« — b. Für ganz 
unwahrscheinlich halte ich, dass zur Beurtheiluhg einer sponsio jemals 
ein arbiter vom Magistrat gegeben worden sei. Was sollte auch da- 
durch erreicht werden? Jeder Richter hat das einzelne Rechtsgeschäft 
nach der Natur desselben zu beurtheilen, nach der Intention, in welcher 
es geschlossen wurde, und es ist dabei gleich, ob man ihn iudex oder 
arbiter nenne. — c. Unzulässig endlich erscheint mir die durch die 
Quellen nirgends unterstutzte Unterscheidung, wonadi die iudicis postu- 
latio für den Beklagten nur in dem einen Fall zwingende Gewalt haben 
soll, nicht auch in dem anderen. Einmal scheint es mir nämlich nicht 
antik gedacht, wenn die Zulässigkeit der vor dem Magistrat bereits be- 
gonnenen legis aclio abhängig gemacht wird von der nachträglichen 
Zustimmung der anderen Partei; sodann aber entzieht diese willkür- 
1 «^he Scheidung der fraglichen legis actio die nothwendige begriffliche 
1 nbeit. 
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wie ein gcwtesenfaafter Mann gebandelt habe. ^) Dagegen er- 
kenne ich ihre Zugehörigkeit zur iudicis postulatio, trotz dem 
Mangel eines jeden direkten Zeugnisses, aus dem Grunde an, 
weil das Dasein des arbiter für die Zeit der legis actiones 
feststeht. Da nämlich dieser zu den arbitria zweifellos ge- 
bürige arbiter in der legis actio sacramenti. schlechthin keinen 
PlMz findet: was bleibt da anderes für ihn übrig, als die 
iudicis postulatio ? ^) Deshalb aber den einfach überlieferten 
Namen in iudicis arbitrive postulatio oder, wie Keller 
noch willkürlicher will, in iudicis seu arbitri postulatio ver- 
wandeln, dazu fehlt jede Berechtigung : ') vielmehr liegt darin 
geradezu die Umkehrung des thatsächlichen Verhältnisses. 

Wenn sich nämlich die Hierhergehörigkeit der arbitria 
nur mittelbar erhärten lässt, so ist uns dagegen die Anwend- 
barkeit der iudicis postulatio auf stricti iuris actiones von 
Gaius direkt bezeugt und jeder Widerspruch dagegen muss 
als unberechtigt bezeichnet werden, selbst wenn er die Auktori- 
tät Keller's für sich hat.*) Auch die verschiedenen ander- 

[*) Uebereinstimmend Baron, S. 35.] — ») Die bedeutsame Frage 
nach der alhnäligen Anerkennung der einzelnen Fälle der arbitria ge- 
hört nicht hierher. Genug, dass es deren zweifellos in der ältesten 
römischen Zeit gegeben und dass die nachträglich anerkannten sich für 
die Prozessform den älteren selbstverständlich anzureihen hatten. — 
•) In der Bezeichnung Keller 's liegt gemäss seiner sachlichen Auf- 
fassung ausgedrückt, dass der fragliche iudex stels arbiter sei [Baron 
S. 32 sieht darin, dass Gaius. den arbiter in der Benennung der 
iudicis po^ulatio weglässt, geradezu eine Nachlässigkeit dieses Schrift- 
stellers] ; die andere lässt mindestens dem iudex im engeren Sinne eine 
Statt neben dem arbiter. Dass diese rein willkürliche Namenserweite- 
rung (die arbitri bilden lediglich eine besondere Art der iudices; die 
Formel der adiudicatio bei Gaius (IV, 42) nennt den arbiter der 
Theilungsklagen iudex: qua'ntum adiudicari oportet, iudex titio adiudi- 
cato) fast überall stillschweigend hingenommen wurde, ist bezeichnend 
für die Macht der Auktorität, auch in unserer kritischen Zeit. Nur 
Wach, so viel ich im Augenblick sehe, erinnert zu Keller an die Un- 
quellenmässigkeit. — *) Wenn Keller, § 18 Anmerkung 241, behauptet, 
Gaius sage gar nicht, dass die condictio in das Gebiet der iudicis 
postulatio eingegrififen habe, so bekenne ich« ihn nicht ypllkommen zu 
verstehen: Gaius sagt es meines Dafürhaltens direkt. Wenn Keller 
weiter hinzufügt „und wenn er dies sagte, so dürften wir es ihm kaum 
glauben": so verletzt er dadurch, meine ich, die oben besprochene, der 
Konjektur zu ziehende Grenze. ' 
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weitigen Versuche, die iudicis postulatio auf einzelne be- 
stimmte Fälle dieser Kategorie zu beschränken, kann ich nicht 
billigen : die strictl iuris actiones gehören vielmehr hierher in 
ihrem ganzen Umfange. Da nämlich Gaius, von der Ein- 
ffifarung der condictio redend, wie erwähnt, sich so ausdrückt : 
Quare autem haec actio desiderata sit, cum de eo quod 
nobis dari oportet, potuerimus aut sacramento aut per 
iudicis postulationem agere, ualde quaeritur, 

so hat er zweifellos erklärt, daäs die Gesammtheit der hier 
fraglichen Fälle, also das dari oportere certam pecuniam vel 
aliam certam rem, schon vor dem Bestehen der condictio theils 
durch das Sakrament theils durch die iudicis postulatio zur 
gerichtlichen Kognition gebracht werden konnte. ^) Ja er sagt, 
dass überhaupt jedes dari, also auch das des incertum, durch 
die genannten legis actiones verfolgbar war: nur darüber er- 
klärt er sich nicht, welcher Art die Konkurrenz dieser beiden 



^) Zunächst Zimmern glaubt sich mit Gaius durch die Be 
merkung abfinden zu können, das dare opoiiere habe der iudicis postu- 
latio nur dann unterstanden, wenn eine Schätzung die Sache vertreten 
musste, während man sacramento die Sache selbst verlangt habe: eine 
offenbar nicht zureichende Unterscheidung. Ebenso wenig verdient der 
von Rudorff gesuchte Ausweg Billigung. Da, so argumentirt derselbe, 
die Silia und die Galpurnia noch Prozesswetten vorschreiben (von der 
Silia ist das anzunehmen, bei der Galpurnia haben wir zu dieser Ver- 
mothung keinen Grund), da femer schon die iudicis postulatio von 
einer solchen frei war (davon wissen wir nichts; dass es unwahrschein- 
lich sei, darüber später), so können jene beiden Gesetze nur Fälle der 
legis actio sacramenti umfassen, nicht aber solche der iudicis postulatio 
und es müsse sich demnach (denn die Silia und die Galpurnia er- 
schöpfen das certum) die letztere auf das incertum beschränkt haben. 
Diese unsichere Beweisführung ist schon deshalb unhaltbar, weil Gaius, 
wie gesagt, seinen Zweifelsgrund auf den hervoiigehobenen Umstand 
stützt, die Fälle der condictio seien schon nicht blos von der legis actio 
sacramenti, sondern auch von der iudicis postulatio ergriffen worden. 
Endlich Kariowa stellt die Vennuthung auf, die legis actio sacramenti 
in personam sei nur anwendbar gewesen, einmal auf das durch sponsio 
begründete certam pecuniam dari oportere, sodann auf das Gebiet der 
späteren tritieiaria; dagegen die fidepromissiones haben ursprünglich 
als iurgia unter der imisdictio gestanden, später aber seien einzelne 
Fälle derselben für klagbar erklärt worden in der Form der iudicis 
postulatio. Diese Konjektur setzt die Anerkennung der Kariowa eigen- 
thümlichen Auffiassang des iurgium voraus. 
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legis actiones gewesen. Gegen die Zulässigkeit der elektiven 
Konkurrenz hat man sich wohl auf Gaius IV, 13 berufen: 

Sacramenti actio generalis erat: de quibus enim rebus 
ut aliter ageretur lege cautum neu erat, de bis sacra- 
mento agebatur. 

Allein das hat lediglich den Sinn: die 1. a. sacramenti 
bildet die Regel; denn sie gilt, wenn im einzelnen Fall das 
betreffende Gesetz eine andere Prozessform nicht vorgeschrieben 
hat; also im Zweifel diese. ^) Dass es kein Gesetz gebe, 
welches die Wahl lasse zwischen sacramentum und anderer 
legis actio, ist damit keineswegs gesagt. Da wir im Gegen- 
theil wissen, dass durch die condictio ex lege Silia die legis 
actio sacramenti nicht schlechthin ausgeschlossen wurde, ^) 
so sind wir auch für das Zusammentreffen der Sakraraents- 



Vergleiche Huschke a. a. 0. Anders Wach zu Ke 11 er *s An- 
merkung 23S. — *) Das beweist Gaius IV, 95, weil er daselbst mit- 
theilt , dass bei der in rem actio per sponsionem , sofern sie vor dem 
Gentumviralgericht verhandelt wird, die Sponsionssumme durch die 
sacramenti actio verfolgt werde. [An der Beweiskraft dieser Stelle 
ändert auch der Umstand nichts, dass hier die sponsio lediglich die 
Bedeutung eines Prozessorgans hat. Denn darin liegt nichts anderes 
als die formelle Anwendung gQltig bestehender Rechtssfttze auf ein 
anderes Gebiet, als wofür sie von vornherein und eigentlich bestimmt 
sind, d. h. die Anwendung der legis actio sacramenti auf die sponsio 
muss damals materiell möglich gewesen sein.] — Es kann nicht meine 
Absicht sein, das viel besprochene Thema dieser Stelle hier vollständig 
zu behandeln; nur Folgendes sei mir gestattet: a. Gaius bespricht 
von § 88 an die satisdationes im Prozess; bei Gelegenheit dieser kommt 
er auf eine Hauptsache zu reden, die Verschiedenheit des Verfahrens 
durch formula petitoria und durch sponsio praeiudicialis. — b. In beiden 
Fällen war für die Sicherheit des Klägers gesorgt durch satisdationes, 
dort durch cautio iudicatum solvi, hier durch stipulatio pro praede Ulis 
et vindiclarum. — c. Der Betrag der Präjudizialstipulation ist ein blos 
nomineller, von der lex Grepereia auf 125 Sestertien fixirter; daher 
auch keine restipulatio. — d. Aus der Präjudizialstipulation wird bei 
dem gewöhnlichen Richter in gewöhnlicher Formel prozedirt; bei den 
Gentumvirn dagegen durch legis actio sacramenti. — e. Die materielle 
Verurtheilung des aus der sponsio praeiudicialis formell Verurtheilten 
erfolgt durch die condemnatio aus der stipulatio pro praede litis 
et vindiciarum. — Dieser natürlichen Entwickelung entspricht frei- 
lich der Gaianische Text nicht vollständig, vielmehr erscheint es 
nach § 94 so, als ob die sponsio praeiudicialis und die stipulatio pro 
praede litis et vindiciarum identisch wären: was ich für geradezu un- 
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klage mit der iudicis postulatio nichts anderes anzunehmen 
berechtigt, als elektive Konkurrenz. 

möglich halte (der siegende Kläger wfirde dann gar nichts erhallen). 
Nach der Handschrift und unseren Ausgaben lautet nftmlicfa der Text 
fplgendermassen : 

Non enini haec summa sponsionis exigitur: non enim poenalis est 

sed praeiudicialis, et propter hoc solum fit ut per eam de re 

iüdicetur; unde etiam is cum quo agitur, non xestipulatur: ideo 

autem appellata est pro praede litis vindiciarum stipulatio, quia 

in locum praedium successit, qui olim, cum lege agebatur, pro 

lite et vindiciis, id est pro re et fructibus, a possessore petitori 

dabantur. 

Es ist bekannt und namentlich von Polenaar besonders betont worden, 

dass der Schreiber der uns erhaltenen Handschrift zuweilen eine Zeile 

seines Originals übersprang, insbesondere wenn eine daneben stehende 

mit denselben Worten endigte, wie die übersprungene. Ein solcher 

Fall, glaube ich, liegt hier vor; nach der mit restipulatur endigenden 

Zeile wird eine andere übersehen worden sein, welche genau so schloss, 

wie die nächstfolgende, und zwar etwa so: 

unde etiain is cum quo agitur, non restipulatur ; 

adiicitur autefn rei causa pro praede litis vindiciarum stipulatio: 
ideo autem appellata est pro praede litis vindicianim stipulatio — 
Die eingeschobene Zeile, in Noten geschrieben, entspricht ungefähr 
der Länge der folgenden; die sofortige Wiederkehr derselben Worte 
entspricht der Schreibweise des Gaius. [Was die Entstehungszeit der 
in rem actio per sponsionem anlangt, so stehe ich auf der Seite 
Stintzing*s, halte also dafür, dass sie schon galt während der Allein- 
herrschaft der legis actiones: ihre Verträglichkeit mit dem Sakrament 
ist an und für sich klar und wird durch Gaius IV, 95 geradezu be- 
wiesen. Der Grund der Entstehung ist nicht in einem Gesetz oder einer 
magistratischen Satzung zu suchen; es handelt sich vielmehr um eine 
Schöpfung der Jurisprudenz, welche, zur Erreichung eines praktisch 
wünschenswerthen Ziels in ihrer charakteristischen Weise formell ledig- 
lich mit den vorhandenen Mitteln operirend, materiell neues Recht 
schafft. Die Entwickeln ng wird eine allmälige gewesen sein; ich ver- 
muthe, in folgender Art. Um bei dem Eigenthumsstreit der für beide 
Theile mit wesentlichen Beschwernissen verbundenen vindicatio des 
Sakramentsprozesses zu entgehn, fordert ursprünglich der sich für ver- 
letzt Erachtende den Verletzer zu einer ernsthaft gemeinten Wette, also 
mit sppnsio und irestipulatio, auf: si homo, quo de agitur, ex iure 
Quiritium mens est, tot nummos dare spondes? u. s. w. Eine solche 
Wette konnte nach bekannter römischer Sitte nicht zurückweisen, wem 
der Gegner die Behauptung ins Gesicht warf, er sei im Unrecht. Der 
Prozess aus der Wette, geföhrt durch personalis actio in Gestalt der 
legis actio, schloss ursprünglich die uindicatio sacramento keineswegs 
üus, aber der Sieger in jenem Prozess/ hatte dem Besiegten gegenüber 
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Aus der bisberigen Entwickelung folgt, dass durch die 
iudicis postulatio zu keiner Zeit die arbitria allein abgeur- 
tbeilt wurden und das» sie nicht einmal, wie man gewöhnlich 
annimmt, gleich anfangs überwogen: das thaten vielmehr die 
iudicia im engeren Sinn und nur damit stimmt der Name 
iudicis postulatio. Dieses Verhältniss änderte sich thatsächlich, 
keineswegs prinzipiell, seit Entwickelung der condictio; denn 
dieser offenbar vortheilhafteren Form wird sich das strictum 
ins so weit vorzugsweise zugewendet haben, als es zum Be- 
reiche derselben gehörte. 

So viel von der Zuständigkeit der iudicis postulatio. Da- 
nach ergibt sich: 

a. wir begegnen derselben nur bei den civiles personales 
actiones ; 

b. sie ergreift die stricti iuris actiones, an diese aber 
schliessen die arbitria sich an; 

c. sie bezieht sich auf die Kontrakte und die kontrakt- 
ähnlichen Verhältnisse; desgleidien offenbar auch auf die 
Privatdelikte. ^) 

Versuchen wir es nunmehr, uns die Natur der iudicis 
postulatio klar zu machen gegenüber der legis actio sacra- 
menti, so ergibt sich zuerst aus dem Vorigen, dass, während 
die letztere generalis war in dem angegebenen Sinne, die erste 
lediglich auf die ihr besonders zugewiesenen Gegenstände an- 



das praeiudicium für sich, dass er Eigenthümer sei: daher wird der 
Besiegte in seinem eigenen Interesse gewöhnlich sich freiwillig geffigt 
hahen. Ein zweiter natürlicher Schritt der Entwicicelung entkleidet die 
Wette ihrer materiellen Bedeutung; man benutzt sie nur noch zur 
Hervorrufung des praeiudicium : daher wird die gewonnene Wettsumme 
nicht mehr eingetrieben und fällt die restipulatio weg, weil nunmehr 
überflüssig. Endlich ein dritter Schritt führt zur vollständigen Be- 
seitigung der vindicatio: derselbe besteht in dem sofortigen Anknüpfen 
der ernsthaft gemeinten stipulatio pro praede litis et uindiciarum an 
die sponsio praeiudicialis , das ist die Hinzufügung des praktisch noth- 
wendigen Stücks aus dem Vindikationsprozess mit Hin weglassang des 
überflüssigen.] — ^) Dass die meisten derselben, wie sie in den Zwölf- 
tafeln entwickelt sind (z. B. bei membrum ruptum und furtum) nicht 
untec die legis actio sacramenti passen, sondern hierher, hat Ihering 
a. a. 0. klar entwickelt. Als ganz bedeutsames, später zu erörterndes 
Argument kommt hinzu, dass die hierher gehörigen fünfzig Gesetze des 
Servius Tullius die Eontrakte und die Privatdetikte umfassen. 
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wendbar erschien. Ferner ist aach darüber kein Zweifel, dass 
bei dieser beseitiget sei, was jene charakterisirt, das Sakra- 
ment. 

Was aber charakterisirt positiv die hier fragliche legis 
actio per iudicis postulationem? Die übrigen Gattungsnamen 
sind einem Umstände entnommen, wodurch die betreffende 
Prozessform von sämmtlicben übrigen sich unterschied; das 
gilt nicht Mos von der legis actio sacramenti, sondern auch 
von der manns iniectio, von der pignoris capio und selbst von 
der jüngsten, der condictio: warum nun sollte es gerade hier 
anders sein? Wenn es nun wirklich hier sich ebenso verhält, 
so muss was der iudicts postulatio den Namen gab, weil es 
ihr zur Zeit ihrer Begründung eigentbUmlich war, in dem 
Rechte des Klägers bestehn, von dem Könige einen iudex zu 
verlangen. 

Betrachten wir von diesem Gesichtspunkte aus unsere 
Quellen. 

Die früher ziemlich allgemein und noch von Keller ver- 
tretene Ansicht, die Trennung von ius und iudicium sei eine 
ursprüngliche Einrichtung, beruht weder auf innerer Noth- 
wendigkeit noch stimmt sie mit der Ueberlieferung. 

Der ziemlich unbestimmte Ausspruch von Pomponias 

Fr. 2 § 1 de origine iuris: 
Et quidem initio civitatis nostrae populus sine lege certa, 

sine iure certo primum agere instituit omniaque manu 

a rege gubemabantur 
verlangt allerdings die persönliche Entscheidung durch den 
König nicht, aber er widerspricht jedenfalls der prinzipiellen 
Nothwendigkeit jener Trennung. Dagegen lautet ein Zeugnis 
von Cicero ganz bestimmt 

Cicero de republica V, 2; 
regale quam cxplanationem aequitatis, m qua 

iuris erat interpretatio, quod ius privati petere solebant 

a regibus: Nee vero quisquam privatus erat 

disceptfttor aut arbiter litis, sed oninia conficiebantur 

iudiciis regiis. 
Dnd wenn auch Cicero kein eigentlicher Geschichtsforscher 
war, so liegt doch in dem, was er sagt, der Ausdruck der zu 



1 
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Eeiiter Zeit herrschenden Ansicht.*) Damit stimmt Dionys 
vollkommen Uberein; denn er erklärt,^) dass die Könige bis 
auf Servius Tullius' Zeiten die Prozesse in eigener Person ent- 
schieden haben. Dieser Schriftsteller ist auch keineswegs mit 
sich in Widerspruch/) wenn er von Romulus erzählt, derselbe 
habe in wichtigen Fragen selbst entschieden, geringfügige 
habe er dag^en Senatoren zur Entscheidung überlassen;') 
denn das nach eigener Willkür anzuordnen, lag zweifellos 
innerhalb dem Bereiche des königlichen Imperium. 

War dem so, dann kann das auf eigenes Recht gestützte 
Verlangen eines iudex von Seiten einer Partei und das Geben 
des verlangten durch den König zu dem ursprünglichen Ent- 
wicklungsgange der legis actio sacramenti nicht gehört haben: 
und es begreift sich sofort, daas die iudicis postulatio, also 
das Recht der Partei auf einen, vom König zu gewährenden 
privatus iudex, einer späteren Entwickelung angehöre, und 
zwav im Sinne einer Ausnahme von der legis actio sacramenti 
und einer Beschränkung der königlichen Gewalt. 

Wenden wir uns nach dieser Auseinandersetzung zu einer 
vielbesprochenen, nach meiner Au&ssnng lediglich hierher 
gehörigen Stelle: 

Dionysius IV, 25: 
'O de Tvkiiog odx ii> (i6votg rorrot; TOt( noXtvtVftaCt 
dfiftotixöq äv id^iaasp, iv olg iööicB* t^v tb t^g ßovl^i 
t^ovaiav xai t^vtiär naxqt7i,iav drvaatsiav iii.ax%ovv, 

^(tiaeiav i^e i^ovaiag avTOS dipeXontvo^. iwv ^dq reptJ 
aviov ßaaiXiuiy äjiticut ä%wvv%av itf'iavvovg äyttv 
täq äixag xai nävca tr s/xl^pata na ve iSia xai ta 
itoivd nqog ti» eavräv iqönov dixa^üvrwyy ixtlyoi 
diBXuv dnii xäv idtwxnäv %d d^fiöotct^ %äv piv ei? (ö 



') Wenn Cicero so fortfährt: ,JX mihi quidem videtur Numa 
aoster maxime tenujsse hunc morem velerem Graeciae re^m. Nam 
ceteri, etai hoc quoque munere fungebantur, magnain lamea partem 
belia gesserunt et eorum iura colucrunt", so liegt schon in der Ein- 
fütirung des Satzes das Homeiit der persönlichen Vcrnnithung und ein 
indirektes Zeugnias dafQr, dass das Voi'ht;rgehende für allgemein aner- 
kannt zn gelten habe. — ') Dionys, IV, 25. — •) Vei^leiche Bethmann- 
Hollweg 1, p. 54, — ') Dionys. II, 1* 39. 
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xoiVoi' ^t^övtmp ädiK^fiärav avtog Inoielio tag Sia- 
yvmOfH, TÜf de idmuxoiv idtwiag ha^$P elrat äncaaiäf, 
Sqov^ avtolg xai navovag tä^ag oi>c a^-tog ly^atpe 
vöfiovg. 
Hier also erfahren wir Folgendes. 

a. Servius Tallius erwies sich als volksfreundlich nicht 
blos dadurch, dass er der Macht des Senats und der Patrizier 
Schranken setzte, sondern auch in der Einschränkung der 
eigenen, königlichen Gewalt, 

b. Die zunächst erwähnte, vom König geordnete Ein- 
schränkung der letzteren Art bezieht sieh auf die bürgerlichen 
Streitigkeiten und äussert sich darin, dass dem Privaten das 
Recht eingeräumt wird, dem Könige die Entscheidung zu ent- 
ziehen durch die Fordening eines eigenen Richters. 

c. Diese Beschrankung lässt er jedoch nicht allgemein 
eintreten, sondern nur da, wo es ohne Gefahr der lichterlichen 
Willkür gescliehen kann, nämlich wo er selbst massgebende 
Regeln des Rechts, nach, denen sich die Richter zu richten 
vermögen, in seinen Gesetzen aufgestellt hat. 

[Damit ist der weitere bedeutsame Satz zu verbinden, 
dass, wie die Könige früher die von ihnen aus eigenem An- 
triebe gegebenen Richter lediglich dem Senate entnahmen, so 
jetzt Servius Tullius das Recht auf den Richter einschränkte 
auf die Wahl desselben ans den Senatoren. *)] 

Aber welche sind die von Servius erlassenen Gesetze, 
welche den Richtern zur Regel zu dienen haben? Diese Frage 
sind wir, glaube ich, in der Lage beantworten zu können. 

Nach Aussage desselben Schriftstellers hat bekanntlich 
Servius bald nach Autritt seiner Regierung fünfzig Gesetze 
erlassen über Verträge und Vergehn; d. h. im Sinne der da- 
maligen Zeit über die Kontrakte und die Frivatdclikte. ') 

[') In einer zur Vertheidignng , seiner eigenen Person vor dem 
Senat gehaltenen Rede sagt bei Dionys IV, 36 Servius Tullius nairh 
dem Hinwels auf die früher hervorgehobenen Gesetze und der besonderen 
Erwähnung des Umslandes, dass dieselben die Zustimmung des Senats 
erhalten: „dilä i« lifiaiixä (sc. Hitix^fiaia) v/itf äniitntxa Jtayyüaxtif, 
S nSn l/tnQoa^ir oMtis JTiaiqac ßaaUiai'.] — *) Dionys IV, 13: Kv9vs 
üjitt Tfl naQakaptln f^y tlQX^'', tftfyitfit T^y it^poaiay X'"^'"' ^''^ 
Sfpivoviti "Pm/jaian^ tnuia loü; yi/iovt, tdvc t« eiiyaiiaxiuioBs nil rovt 
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Diese Gesetze über Verträge (hier nennt er diese) waren 
nach dem Zeugnis desselben Dionys ein Schutz der Plebejer 
gegen patrizische Willkür und gerade in diesem Zusammen- 
hange erzählt er uns, dass der letzte Tarquinier sie aufhob.^) 
In derselben Weise ist ihr volksfreundlicher Charakter der 
Grund, weshalb sie mit Beginn des Konsulats wiederhergestellt 
werden. *) Offenbar diese Gesetze über Kontrakte und Privat- 
delikte sind die oqo$ xal xayopsg^ welche er den von ihm 
eingeführten Privatricbtern zur Richtschnur gab : ihre richter- 
liche Befugnis beschränkte sich aber auch auf dieses Feld, 
und zwar nicht blos deshalb, weil es an fester, geschriebener 
Regel fehlte auf den anderen. ') Halten wir nun hiermit zu- 
sammen, was wir von der Zuständigkeit der iudicis postulatio 
wissen, so ergibt sich, dass sich dieselbe mit jenen fünfzig 
Gesetzen des Servius Tullius über Kontrakte und Delikte in 
der Hauptsache decke, und dass das Entsprechende auch in 
der Folgezeit hierher verwiesen wurde.*) 



/Aaluna Tov €l(jt&f4ay. — *) Nachdem er auseinander gesetzt hat, wie 
durch den letzten König die Patrizier bedrückt wurden, berichtet 
Dionys IV, 43 weiter, wie auch die Plebejer dem gleichen Schicksale 
verfielen: jovg rs yaQ rofiovs rovg vno TvXiiov ygaifirras^ xa^*^ovg t^ 
taov ttt dixaia iXd^ßayo^f xal oJcTtV vno r<Sy najQixiatp y tag nQou^oy) 
ißianroyto nfgl rd av/ußoXataf ndvTctg aytlAf xal ovdi rag cavidagy h 
{ug fiCttV ytygdfÄ/ufyoiy xariJüTfty dJJiä xal ravrag dvHqf^vai xiXivCag 
ix T^g dyogdg^ dU<f&itQty, — *) Dionys V, 2, von den zur Zeit der 
ersten Konsuln zu Gunsten der Plebs erlassenen Satzungen handelnd, 
hebt hervor: xccl ydq rovg yo^ovg. rovg m^l rtov cvfjtßokaifav rovg vno 
Tvlliov yQa(f>ivrag^ (fUap&geinovg xal drifionxovg klvai doxot^yragy ovg 
änavrag xariiviss Taqxvviogy dvtwitocarro, — ') Es mag noch einmal 
hervorgehoben werden, dass Dionys IV, 13 die fünfzig Gesetze auf 
Verträge und Vergehen erstreckt, dass er dagegen die Beseitigung durch 
Tarquinius und die Wiederherstellung durch die Republik nur auf die 
Gesetze über Verträge bezieht (IV, 43; V, 2). Offenbar waren der 
aristokratischen Partei diese Gesetze vorzugsweise unbequem und gerade 
deshalb nennt Dionys nur sie. Dabei bleibt es immerhin wahrschein- 
lich, dass die Beseitigung und Wiederherstellung auf die Gesammtheit 
der fünfzig Gesetze sich bezog. — [*) Allerdings hat man (zuerst 
meines Wissens Seh wegler, I S. 725) den Bericht des Dionys sowohl 
in Bezug auf die fünfzig Gesetze als auf die Einführung von Richtern 
durch Servius Tullius angezweifelt : und es mag in Bezug auf die Zahl 
zugegeben werden, dass nhpuxaidtxa die Wahrscheinlichkeit vielmehr 
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Weil hier das Feld ist, auf welchem die Plebejer den 
Patriziern gegenüber am meisten gefährdet erscheinen und wo 
sie die königliche Allgewalt vorzugsweise scheuen, deshalb 
gibt Servius auf diesem Gebiet die Prinzipien feststellende, 
also die Willkiir hemmende Gesetze und räumt für diese Fälle, 
wo es nunmehr an zweifellosen Normen nicht mehr fehlt, den 
Bürgern das Recht ein, mit Umgehung des Sakraments und 
des königlichen Urtheils vom Könige einen Privatmann zum 
Richter zu verlangen. Das aber ist nach meiner Auffassung 
die iudicis postulatio. Ist das richtig, dann hat der letzte 
Tarquinier mit der Beseitigung jener fünfzig Gesetze zugleich 
die iudicis postulatio beseitiget, die Republik aber hat beides 
wiederhergestellt. 

Dabei entsteht die natürliche Frage: wer ist der vom 
König zu erbittende Richter? Die oben als grundlegend auf- 
gefasste Stelle des Dionys (IV, 25) hat bekanntlich als Folie 
für die verschiedensten Annahmen dienen müssen. Dass Servius 
ein Kollegialgericht, sei es die Decemvirn oder die Centumvirn, 
hier eingesetzt habe, hat mir niemals einleuchten wollen; ins- 
besondere verstösst jedes plebejische Gericht in dieser Zeit 
des von der Religion beherrschten Prozesses gegen die ge- 
schichtliche Wahrscheinlichkeit. Wenn dagegen die Annahme, 
dass die Stelle von Einführung der iudicis postulatio handele, 
richtig ist, wenn ferner zu dieser iudicis postulatio die viel- 
erwähnte Formel des Probus gehört „iudicem arbitrumve 
postulo uti des^^ so ist es, wie Name und Formel der legis 
actio sagen, der unus iudex, welcher hier seinen Ursprung 
findet, und an welchen der arbiter als ein ureprünglich unter- 



für sich haben würde als myt^xoma. Im Uebrigen aber bin ich der 
Ansicht, dass unsere rechtshistorischen Schriftsteller, wie Keller und 
Bethmann-Hollweg, Recht gethan .haben, wenn sie' den Bericht als 
glaubwürdig voraussetzen. Was für die Ueberlieferung spricht, ist vor 
allem ihr vollkommen natürlicher, gesunder Zusammenhang, also ihre 
innere Glaubhaftigkeit Ausserdem sind privatrechlliche Gesetze ohne 
spezielle Inhaltsangabe und die Einführung von Richtern kaum geeignete 
Gegenstände für die Mythen bildung. Dabei mag die Persönlichkeit von 
Serrias Tullius immerhin preisgegeben werden; genug, dass es in der 
Königzeit zweifellos eine Periode gab, welche dem durch den Namen 
jenes Königs typisch vertretenen Prinzipe entsprach.] 
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geordnetes, im iudex mitenthaltenes Glied sidi anschliesst. ^) 
Und gerade dieser iudex passt vollkommen ; denn auf diese 
Weise erklärt es sich zugleich, weshalb das legitimum iudicium 
den unus iudex verlangt: es beschränkt sich eben dieser Be- 
griff auf das älteste aller iudicia (im Sinne des Gegensatzes 
von ius und iudicium), welches es überhaupt gegeben hat : als 
jene Kollegialgerichter entstanden, hatte der Begriff des legi- 
timum iudicium sich lange schon fixirt.^) 

Diese Darstellung geht in Übereinstimmung mit den 
Quellen von der Voraussetzung aus, dass bei der legis actio 
sacramenti zunächst keine Veränderung eintrat, also nach wie 
vor der König in der Regel selbst entschied. Freilich lag es 
nahe, das Prinzip der iudicis postulatio, also das Recht auf 
den privatus iudex, auch auf jene legis actio zu erstrecken. 
Dass das geschehen sei, wird durch GaiusIV, 15 vollständig 
erwiesen-, nur wann es geschah, bleibt zweifelhaft.') 

Von dieser Zeit an lag der Gegensatz der iudicis postu- 
latio zur legis actio sacramenti nicht mehr in dem positiven 



>) Diejenigen, welche die Probus -Formel auf die iudicis postulatio 
beziehen — und das thut so ziemlich alle Welt — haben den unus 
iudex in der Formel, mögen sie es bemerken oder nicht. — Wie der 
arbiter dberhaupi in zweiter Reihe steht, so gehören nach dieser Auf- 
fassung die in der Mehrzahl vorkommenden arbitri einer späteren Ent- 
wicklung an. — *) Die Schriftsteller, welche sich die ältesten iudicia 
als Kollegialgerichte vorstellen (besonders weiten Spielraum haben ia 
dieser Beziehung ihrer Phantasie Puchta und Keller gelassen; gegen 
den letzteren mit Recht Wach in seiner Ausgabe des Keller*scheA 
Buchs, Anmerkung 64a) kommen mit dem Begriff des legitimum 
iudicium in augenfällige Kollision, welcher zu entgehen selbst Keller 
nicht gelungen ist. — ') Denn wenn man bei 6a ius nondum liest — 
was ich auch noch nach Studemund für möglich halte — , so erfährt 
man zwar, dass es die lex Pinaria war, welche den iudex zum ersten- 
male hierher bezog, weiss aber ((ber das Wann so gut wie nichts, weil 
die Datirung des Gesetzes ganz unsicher ist (vergleiche Rudorff I. 
p. 102). Entscheidet man sich dagegen für statim und erkennt dabei 
an (wie man meines Erachtens muss), dass es bei der legis actio sacra- 
menti eine Zeit ohne iudex gegeben, so ist man zu dem Anerkenntnis 
genöthigt, dass zwischen der ursprünglichen Sachlage und der lex 
Pinaria ein anderweitiges Gesetz gestanden haben müsse, welches die 
Ernennung des iudex, und zwar als eine im ersten Termin erfolgende, 
einführte: jedenfalls aber führt die Lesart statim zu einer Verschleppung 
des Prozesses durch die Pinaria dem bestehenden Rechte gegenüber. 



Üeber clie lefps actio per iudicis postulationein. 161 

Vorzug des iudex, sondern nur noch im Wegfall des Sakra- 
ments. Während die Eontrakts- und Deliktsforderungen, so 
weit das dvile ius sie anerkannte, in dieser minder gefahr- 
vollen Weise eingeklagt werden konnten, blieb das grosse und 
nach der Anschauung der alten Welt wichtigste Gebiet der 
vindicationes die ausschliessliche Domäne der sacramenti actio. 
Diese beidien Dinge — vindicatio und sacramentum — er- 
achtete man durch lange Zeit als so innig unter sich und 
mit dem Wesen des, wenn auch jüngeren, doch zum höchsten 
Ansehen gelangten Gentumviralgerichts verknüpft, dass man 
bei Beseitigung der legis actiones durch die formula hier zu- 
nächst nichts ändern zu dürfen vermeinte. 

Wenden wir uns schliesslich der Gestalt zu, in welcher 
die legis actio per iudicis postulationem sich zu bewegen hatte, 
so fehlt es zunächst nicht an Versuchen, die mangelnde wieder 
herzustellen. 

Zuerst Keller meint, der Forderung des Richters sei in 
der Hauptsache nichts vorausgegangen als eine demonstratio, 
z. B. Quod Numerio Negidio pecunias exigendas mandavi, 
iudicem arbitrumve postulo uti des. 

Rudorff stellt drei allgemeine Erfordernisse auf: 1. eine 
demonstratio, 2. die Angabe des Zwecks, utid 3. die des er- 
betenen Ordners; er exemplifizirt so: Quod rivus aquae illius 
per locum illum ductus nocet, aquae pluviae arcendae iudicem 
arbitrumve te, praetor, postulo uti des.^) 

Huschke glaubt, gemäss seiner allgemeinen Auffassung, 
an die Nothwendigkeit einer doppelten Formulirung: 

a. Nur wo ein incertum in Frage steht, hat der Kläger 
das unbedingte Recht, auch wider den Willen des Beklagten 
einen Richter zu verlangen, in folgender Art : Quod ego apud 
te illam rem deposui, quidquid te mihi dare facere oportere 
p^ret ex fide bona, L. Titium iudicem tibi fero; si alium 
p ocas nive eum procas, quem tibi fero,^) rex iudicem dato. 
5 immt der Beklagte den Vorgeschlagenen an (L. Titium 
ii dicem accipio), so postulirt der Kläger diesen Titius zum 



*) Diese wenig erwogene Formel sagt nicht einmal, wem der riTOS 
S haden zufügt — *) Vielleicht wäre im Sinne dieser Auffassung viel- 
n hr zu erwarten: si eum quem tibi fero, non procas nive alium procas. 

Zeitiehrlft d. SaTlguy-SUftniif;. IL Rom. Abth. 11 
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Richter vom rex und es erfolgt die iudicis addictio: ohne 
diese Einigung verlangt der Kläger die Bestellung durch den 
rex nach der Formel des Probus. 

b. Handelt es sich dagegen um ein certum, so hängt das 
Zustandekommen dieser legis actio ab von der Willkür des 
Beklagten; daher hat die Anrede des Klägers hier so zu 
schliessen: si alium procas nive eum procas quem tibi fero, 
res integra esto. 

So die hauptsächlichsten Auffassungen. Bemühen wir 
uns bei der Spärlichkeit unseres Wissens lediglich die Elemente , 
festzustellen. 

1 . Davon gehen wir als feststehend aus, dass die Formel 
des Probus hierher gehöre: te, praetor, iudicem arbitrumve 
postulo uti des. 

a. Dabei vei*steht es sich, dass der Zusatz arbitrumve 
nur statt habe, wo es sich um einen solchen arbiter handelt^) 

b. Ebenso klar ist, dass die Formel sich entsprechend 
zu modifiziren habe, wenn eine Mehrheit von arbitri zu ver- 
langen ist. 

c. Die Auswahl der Person des Richters anlangend, so 
hat es eine Zeit gegeben, in welcher lediglich das Gutfinden 
des Königs entschied, der seinerseits einen Senator bestimmt 
haben mag. ^) Zuverlässig aber hat sich schon hier und schon 
früh das später zur allgemeinen Anerkennung gelangte Prinzip 
entwickelt, wonach zuvörderst die Parteien über die Person 
des Richters sich einigen mit der Folge der iudicis addictio 
durch den Magistrat, sodass nur noch wenn eine solche 
Einigung nicht zu Stande kommt, die datio iudicis einseitig 
durch den Magistrat erfolgt.*) 



^) Ein Zusatz der sprachlichen Sorgfalt, welcher den bekannten 
Spott Cicero^s so sehr und so wenig verdient, wie die lex Rubria, 
wenn sie wiederholt sagt: ex lege Rubria seive id plebeivescitum est. •— 
*) Vergleiche Seite 156 Anmerkung 4. — •) a. Das Prinzip bei Cicero 
pro Cluentio 43: Neminem voluerunt maiores nostri non modo de 
existimatione cuiusquam, sed ne pecuniaria quidem de re minima esse 
iudicem, nisi de quo inter aduersarios conuenisset: cfr. in Verrem % 
1, 2. — b. Einen bestimmten Richter vorschlagen heisst [in ältester 
Sprache procare (Festus), später J ferre iudicem: Cicero pro Q. Roscio 15, 
de oratore 2, 65, 70. — c Die Annahme desselben von Seiten des 
Gegners heisst iudicem sumere, probare: Cicero pro Q. Roscio 14 



1 
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2. Wie dagegen die zu dem Verlangen eines Richters 
führende Begründung der Bitte gestaltet war, darUber sind 
wir im Dunkeln; und das um so mehr, als weder die Form 
der in personam actio sacramenti überliefert ist, noch die der 
condictio. Nur das werden wir annehmen dürfen, dass die 
Gharakterisirung der einzelnen Forderungen die gleiche war, 
in welcher der drei Formen immer sie eingeklagt wurden; 
denn diese Wortfassungen bestimmen sich nicht nach dem 
einzelnen modus legis actionum, sondern durch die einführende 
lex oder die Gewohnheit. ^) 

a. Jede actio, sei sie durch legis actio oder durch formula 
geltend zu machen, erfordert, was im Formulai*prozess intentio 
heisst, den Ausdruck dessen, was der Kläger von Rechts- 
wegen verlangt.^) Es ist für das Bedenkliche derartiger 
Unternehmungen charakteristisch, dass ein Meister, wie Keller, 
im vorliegenden Falle mit demonstratio und iudicis postulatio 
sich glaubte begnügen zu sollen. ^) Von diesem Versehen hält 
sich die Huschke^sche Formel frei. 

b. Auch den scAion von Bethmann-Hollweg gerügten 
Mangel, dass es Keller versäumt hat, den Prozessgegner 
direkt anreden zu lassen, vermeidet Huschke. 



15^ das Resultat dieses Falles con venire de iudice: Cicero 1. 1., pro 
CIueDtio 43, Valerius Maximus % 8, % Fr. 80 de iudiciis, Fr. 57 de re 
iudicata. Fr. 23 pr. de appellationibus. — d. Für die Zurückweisung 
des Richters findet sich refugere: Cicero pro Q. R. 15; die Zurück- 
weisung ist zu begründen: Cicero 1. 1, dazu genügt das eiurare: Cicero 
de orat. 2, 70, in Verrem 3, 60, phill. 12, 7, de finibus 2, 30. — e. Der 
allgemeine Ausdruck für das Geben des Richters durch den Magistrat 
ist dare iudicem: Fr. 12 § 1 de iudiciis, Fr. 57 de re iudicata, Fr 23 
pr. de appellationibus; insbesondere die Bestätigung des von beiden 
Theilen anerkannten ist iudicem addicere: Fr. 80 de iudiciis. 

^) Vergleiche Seite 147. — ^) Die demonstratio hat nirgends selb-" 
ständigen VSTerth; sie ist in VSTahrheit nur ein Stück der intentio für 
einen besonderen Fall. Während nämlich für sie kein Raum ist bei 
certa intentio [hier gibt der eine Satz die vollständige Beschreibung], 
erscheint sie dagegen als unentbehrlich, wo ein incertum in Frage steht: 
hier zerföltt im Grunde die intentio in zwei Sätze, von denen der erste 
zweckmässigerweise einen besonderen Namen erhält. — ') Auch 
Rudorff's unklarer Zweck beseitigt den Mangel nicht; das beweist 
seine Formulirung. Uebrigens ist jener schon von Dernburg gerügt 
worden (Kritische Zeitschrift I. p. 468). 

11* 



154 Adolf Schmidt, Ueber die legis actio per iadlcis postalationem. 

c. Dass ich die zweite Hu schk ersehe Formalirang mit 
dem Ausgang res integra esto fär uuzulässig halten müsse, 
ergibt sich a,iis dem Früheren. 

d. An sämmtlichen Formulirungen misbillige ich die Zu- 
sammenfassung von Dingen in einem Satz, welche nach 
meiner Meinung Trennung verlangen. Bei der uns erhaltenen 
vindicatio entwickelt sich die Verhandlung in kurzen, drama- 
tischen Wechselreden: und warum hier nicht? Auch bei den 
personales actiones ist das geradezu nothwendig., weil es nur 
wenn der Beklagte leugnet, zum regelrechten Abschlüsse der 
legis actio kommt: nach dem Vortrage der intentio ist es 
Sache des Beklagten, sie zu beantworten ; räumt er vollständig 
ein, so gibt es keine iudicis postulatio, so wenig wie im 
gleichen Falle ein Sakrament.^) 

e. Bei dem Ordinarverfahren begegnen wir als periculum 
für beide Theile dem Sakrament. Noch die lex Silia umgibt 
die condictio mit sponsio und restipulatio. Rudorff geht, 
wie von etwas Unzweifelhaftem davon aus, dass es bei der 
iudicis postulatio nichts dergleichen gegeben habe. Da jedoch 
die condictio dem bestehenden Prozessrechte gegenüber jeden- 
falls keine Erschwerung gebracht hat, so erscheint es als in 
hohem Grade wahrscheinlich, dass gerade die iudicis postulatio 
mit bedeutenden ähnlichen Prozessgefahren (etwa gesichert 
durch praedes) umgeben war. Nur übersetzte jedenfalls diese 
legis actio die Sache aus dem Geistlichen in das Weltliche, 
d. h. der Gewinn fioss in die Tasche der siegenden Partei. 

So viel über die prozessualische Gestaltung. Auf der 
Basis dieser Erörterungen würde sich ohne wesentliche Mühe 
eine anderweitige Formulirung aufbauen lassen« Aber ich 
enthalte mich dieser Reise ins Blaue, weil es in solchen 
Dingon zwar recht leicht ist , die Fdiler Anderer zu sehen, 
aber recht schwer, eigene zu vermeiden. 

[^) Anders Baron, S. 40; er findet nämlich das Besondere der legb 
actio per iudicis postulationem darin, dass bei ihr, anders als bei der 
legis actio sacramenti, die Verhandlung in iure mit der Bitte um den 
iudex begonnen habe. Einen äusseren Beweb fOr die Behauptung hat 
er natürlich nicht; die Erwägung des Textes aber spricht dag^en; 
denn es wäre ein Beginnen mit dem Ende.] 
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Das Faffiilien-VermDgen und die Entwickelung 
des Notherbrechts bei den Römern. 

Von 
Herrn Professor Dr. Tb. Sohirzner 

JD Königsberg. 

Ueber die Entwickelung des Röntiscbeo Notherbrechts sind 
gegenwärtig im Ganzen wohl noch di^enigen Anschauungen 
als herrschend zu betrachten, welche Schmidt ia der Einleitung 
zu seinem formellen Rechte der Notherben (Leipzig 1862) 
p. 1 ff. aufgestellt hat. D&mach wäre das Notherbrecht das 
jüngere, die völlig unbeschrtUikte Testirfreiheit das ältere; und 
zwar soll dieser ursprüngliche Zustand einer schrankenlosen 
Willkür bezüglich der letztwilligen Verfügungen in dem Satze 
der zwölf Tafeln „uü legassit suae rei, ita ius esto" seinen 
gesetzlichen Ausdruck gefunden haben; Inhalts desselben würden 
nämlich alle Intestaterben, auch die sui von der Erbschaft 
ausgeschtosseD, sobald der Testator von ihnen schweige. Erst 
später beginne mit der Begel „postumi agnatione testamentum 
rumpitur" unter dem Einflüsse der Centumviralgerichts- 
Jurisprudenz ein Notherbeorecbt sich auszubilden. — 

Scbon Danz hat in seinem Lehrhuch der Geschichte des 
Römischen Rechts Bd. II (1873) § 160 sich gegen diese Con- 
struction erklärt. Er gebt von dem Begriffe des Familieneigen- 
thums aus, wonach von vom herein der Ausschluss der sui 
durch Prätention unmöglich gewesen , und erst durch deren 
ausdruckliche Enterbung die Erbeinaetzung eines Extraneus 
statthaft geworden sei. Man könne nicht „Theil der familia 
sein, ohne zugleich auch Theilnehmer an der res familiaris zu 
lein" und so vermc^e der Vater „das Recht am Familiengut" 
lur aufzuheben „entweder inter vivos, indem er den suus 
ms der Familia entlässt, d- h. durch emancipatio, oder mortis 
:ausa dadurch, dass er ihn exheredirt". 

Gegen diese Alimentationen liegen aber verschiedene 
einwürfe auf der Hand. Trägt denn etwa die exheredatio 
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den Charakter eines Ausschliessens aus der Familie an sich? 
Bleiben die exheredati nicht trotzdem sui? Und führt ferner 
die Prämisse von dem Familienvermögen nicht zu einem ganz 
anderen Schlüsse? Nicht die Unmöglichkeit einer still- 
schweigenden Ausschliessung, sondern die Unmöglichkeit jeg- 
licher Ausschliessung scheint mir daraus zu folgen. Ist schon 
bei Lebzeiten des Vaters die res familiaris auch Vermögen 
des Sohnes, so liegt in der exheredatio eine unzulässige Dispo- 
sition über das Recht eines Anderen. 

Sonach wird eine eingehendere Prüfung der gesammten 
Frage nicht überflüssig erscheinen. — 

Wir legen hierbei folgende Stellen zu Grunde: 
Gai II. § 157. Sed sui quidem heredes ideo appellantur, 
quia domestici heredes sunt, et uiuo quoque parente quo- 
dammodo domini existimantür : unde etiam si quis intestatus 
mortuus sit, prima causa est in successione liberorum. 
L. 11 D. de lib. et post. 28. 2. In suis heredibus euiden- 
tius apparet, continuationem dominii eo rem perducere, ut 
nuUa videatur hereditas fuisse, quasi olim hi domini essent, 
qui etiam uiuo patre quodammodo domini existimantür. — 
Itaque post mortem patris non hereditatem patris percipere 
uidentur, sed magis liberam bonorum administrationem 
consequuntur. (Paul. Lib. II. ad Sab.) 
Coli. XVL 3. § 6 (Paul. Sent. IV. 8. § 6). In suis here- 
dibus adeo a morte tcstatoris rerum hereditariarum domi- 
nium continuatur, ut nee tutoris auctoritas pupillis, nee 
furiosis curator sit necessarius, nisi forte soluendo sit 
herßditas. — 
Eine Menge anderer Stellen, die denselben Gedanken variiren, 
dass das Gut des Vaters Gut der Kinder sei (s. mein Erb.-R. 
§ 6 Anm. 6. 7), mögen hier übergangen werden, da es bei 
ihnen unentschieden bleiben muss, ob sie von der rechtlichen 
Gestaltung dieser Verhältnisse, oder vielmehr von der natür- 
lichen Auffassung derselben im täglichen Leben reden. 

Die angejführten drei Quellenzeugnisse lassen in dieser 
Hinsicht keinen Zweifel übrig; sie wollen die Eigenschaft der 
sui als Erben ohne Erbantritt erklären, stellen dieselbe als 
Consequenz aus der Familiengütergemeinschaft hin und legen 
somit der letzteren unwidersprechlich die Bedeutung eines 
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Rechtsinstitutes bei. Freilich bleibt immer noch die Frage 
zurück, ob es sich hierbei nicht etwa bloss um eine subjective 
Speculation einzelner Römischer Juristen handle; ob nicht 
das, was sie als Ursache der nothwendigen Erbenqualität der 
Hauskinder hinstellen, nur eine logische Abstraction aus dieser 
ohne alle historische Wirklichkeit gewesen sei. Auch wird 
man sich für die Verneinung dieser Frage nicht auf die zu- 
versichtliche Sprache des Gaius und Paulus, auf das „evi- 
dentius apparet^' und Aehnliches berufen dürfen, denn alles 
das würde sich noch sehr gut damit vertragen, dass die 
Juristen von der Eigenschaft der Hauskinder als necessarii 
heredes auf die Familiengütergemeinschaft zurückschliessen 
und diese Folgerung als eine unumgängliche betrachten und 
betonen. — 

Dagegen wird es keine besondere Schwierigkeit machen, 
die Probe anzustellen, ob die Gaianische Theorie in den ander- 
weitig bezeugten Rechtssätzen des älteren Römischen Erb- 
rechts eine positive Unterstützung finde, und auf diesem Wege 
zu einem sicheren Resultate in Betreff der historischen Existenz 
und Beglaubigung der Aufstellungen jener Juristen zu ge- 
langen. Denn mag gleich die Ableitung der Familiengüter- 
gemeinschaft aus einem einzelnen erbrechtlichen Satze als 
bloss subjective Conjectur verdächtig erscheinen, so muss doch 
dn solcher Verdacht schwinden, wenn man von den ver- 
schiedensten Ausgangspunkten aus immer wieder auf dasselbe 
Ziel hingedrängt wird, wenn man sieht, wie eine Menge bis- 
her zusammenhangslos überlieferter und in ihrem Grunde 
unerklärter Bestimmungen sich nur als Consequenzen der 
Familiengütergemeinschaft ergeben und zu einem in sich ge- 
schlossenen Ganzen vereinen. Darin wird man dann einen 
vollgültigen Beweis für die Nachrichten des Gaius und Paulus 
anzuerkennen genöthigt sein. — 

Als ein Moment, welches die in den oben gegebenen 
Gitaten vorgetragenen Meinungen nur zu unterstützen geeignet 
ist,^ kommt zunächst in Betracht, dass der den sui heredes 
auferlegte Zwang, Erben zu werden, etwas juristisch ünmoti- 
virtes ist, sobald man das Vermögen des paterfamilias als 
ein fremdes, als das einer dritten Persönlichkeit ansieht; was 
nöthigt denn bloss das Hauskind zum Erwerbe eines Gutes, 
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das ihm bisher nicht gehörte? Wo kennt das Römische Recht 
sonst ein solches Muss bei einer Vermögensmehrung? Wie lässt 
sich dergleichen juristisch- logisch rechtfertigen? Man wende 
hier das ethische Verhältniss nicht ein, wonach das Vermögen 
des paterfamilias thatsächlich auch den in seiner Gewalt Be- 
findlichen zu Gute komme. Das ist unter Ehegatten auch 
der Fall, und doch ist hier die Vefmögenstrennung eine voll- 
ständige. Selbst der weitere Kreis der agnatischen Familie 
hat an das Vermögen derselben gewisse Ansprüche; diess ist 
für die Agnaten kein völlig fremdes; das findet selbst in einer 
gewissen Richtung seinen rechtlichen Ausdruck — tutela 
mulierum, cura prodigi etc. — im Uebrigen freilich wurzelt 
jener Anspruch der Agnaten nur in der Sitte, nicht im Recht; 
aber eben deshalb ist auch der Agnat nicht necessarios, 
sondern voluntarius heres. — 

Wenn man diese Ausführungen als eine eingehendere 
Motiviru^g des Schlusses von der Qualität der sui heredes als 
necessarii auf die Gestaltung der Güterverhältnisse in der 
Familie bei Lebzeiten des Hausherrn charakterisiren kann, 
so gilt es nun umgekehrt, aus der Familiengütergemeinschaft 
Folgerungen zu ziehen, und zu beobachten, in wie weit die- 
selben sich im positiven Römischen Erbrecht anerkannt finden. 
Aus dem Begriff der Gütergemeinschaft ergiebt sich zunächst 
als oberstes Princip: der suus heres ist gar nicht Erbe seines 
Gewalthabers, es tritt bei des letzteren Tode eine Beerbung 
überall nicht ein, es liegt kein Erbfall vor, vielmehr setzt 
der suus bloss seine frühere Vermögensherrschaft ohne C!on- 
currenz des Vaters fort, ut nulla uideatur hereditas fuissc, 
wie Paulus in L. 11 D. cit. sich ausdrückt. Damit stimmt 
es zunächst, dass die zwölf Tafeln den suus nicht zur Erb- 
folge berufen, sondern bloss in Ermangelung eines suus die 
Intestaterbfolge anordnen. Ausser den von mir hierfür bereits 
angegebenen Gründen, (s. mein Erbrecht § 10 Anm. 5. 7) ist 
insbesondere noch der Umstand als beweisend hervorzuheben, 
dass der Prätor die sui nicht in der Klasse unde legitimi 
beruft, sondern vor derselben (unde liberi), die sui also nicht 
zu den legitimi zählt, was nothwendig hätte geschehen müssen, 
wenn die zwölf Tafeln ihnen wirklich ein Intestaterbrecht 
eröffnet hätten. Erst vermöge einer ausdehnenden Inter- 
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pretation liess man den saus in der Klasse unde legiümi zu, 
sobald er nicht unde liberi die bonorum possessio erworben 
hatte. (Vergl. mein Erbrecht § 5 Anm. 1, § 10 Anm. 74, 
§15 Anm. 14.) Wenn also die zwölf Tafeln die Intestat- 
erbfolge mit dem proximus agnatus beginnen, so ist darin 
ausgesprochen, dass es bei Vorhandensein eines suus zur Erb- 
folge eben nicht kommt. — 

Neben diess argumentum a silentio tritt weiter die aus- 
drückliche Angabe, dass die usucapio pro berede ebenfalls nur 
in Ermangelung von sui Platz greifen kann. Gai. II. § 58. 
Necessario tamen berede extante nihil ipso iure pro berede 
usucapi potest. cf. III § 201. L. 2 C. de usuc. pro hered. 
VIL 29. Nicht dadurch lässt sich die Unzulässigkeit der 
usuc. p. h. in diesem Falle erklären, dass hier sofort mit dem 
Tode des Erblassers ein Erbe vorhanden ist, denn die Existenz 
des Erben an sich steht derselben nicht im Wege. Erst mit 
der Besitzergreifung der Erbschaftssachen durch den volunta- 
rius heres, nicht schon durch seinen Erbantritt wird sie be- 
kanntlich unstatthaft. (Gai. II. 58. III. 201) und ob die 
Erbenqualität ipso iure oder durch einen besonderen Act er- 
langt ist, kann doch unmöglich einen Unterschied machen. 
Es bleibt also nur übrig, den Grund für die verschiedene Be- 
handlung der Dinge, je nachdem ein suus oder ein extraneus 
Erbe ist, darin zu suchen, dass wir bei jenem gar keinen 
wirklichen Erbfall vor uns haben. (S. auch meine Ausg. von 
Marezoll Instit. § 237. p. 580 ff.) Damit hängt denn auch 
die Sabinianische Meinung zusammen, dass ein suus heres in 
der in iure cessio der Erbschaft einen nichtigen Act vollziehe. 
(Gai. III. § 87. Suus autem et necessarius heres an aliquid 
agant in iure cedendo quaeritur ; nostri praeceptores nihil eos 
agere existimant; diuersae scholae auctores idem eos agere 
putant, quod ceteri post aditam hereditatem; nihil enim 
interest, utrum aliquis cemendo aut pro berede gerendo heres 
fiat, an iuris necessitate hereditati adstringatur. cf. II. 37.) 
Giebt es nämlich, wo ein suus eintritt, gar keine Erbschaft, 
so ist nothwendig jede in iure cessio hereditatis ein object- 
loses Geschäft und deshalb nichtig. 

Endlich ist die Pupillarsubstitution nur von dem Gesichts- 
punkte des Familienvermögens aus zu begreifen. Für einen 
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Anderen testiren, ihm einen Erben ernennen, über sein Ver- 
mögen disponiren, ist nach den Römischen Grundbegriffen 
eine contradictio in adiecto. Ganz anders, wenn man den 
Gedanken der Familiengütergemeinschaft zu Grunde legt ; 
dann verfugt der Testator überall nicht über fremdes Gut, 
der suus wird ja gar nicht Erbe, er erwirbt ja nichts zu 
eigen, was er nicht bei Lebzeiten des Vaters schon hätte, 
nur sein bis dahin gebundenes Dispositionsrecht wird frei. 
Soweit also der paterfamilias dieses nicht verletzt, und das 
geschieht bei der Pupillarsubstitution ja nicht, erscheint die 
Anordnung des Substituenten als eine durchaus in seine 
Rechtssphäre fallende, kein fremdes Recht berührende. (Vergl. 
meine Ausg. von Puchta's Fand. § 478 Anm. e.) — 

Fragen wir nun, zu welcher Zeit diess Familiengüter- 
recht in Geltung gewesen sei, so müssen wir nothgedrungen 
annehmen , dass es in dem System der zwölf Tafeln das 
herrschende war. Nicht bloss was wir oben über die Berufung 
zur Intestaterbfolge nach dieser Gesetzgebung sagten, sondern 
eben so sehr die hohe Unwahrscheinlichkeit, dass Grundsätze, 
denen dieselbe bereits den Rücken gewendet, noch zu den 
Zeiten der klassischen Juristen in der Gestalt ganzer Rechts- 
institute, in einzelnen Rechtssätzen und Gontroversen nach- 
wirken sollten, drängt mit zwingender Gewalt zu dieser Suppo- 
sition. — 

Allein kommen wir hierbei nicht in einen schwer lös- 
lichen Widerspruch zu dem Inhalte der zwölf Tafeln selber? 
Wie steht es denn mit jener Folgerung^, welche wir aus dem 
Wesen der Familiengütergemeinschaft zogen und den Aus- 
führungen von Danz entgegenhielten, dass der paterfamilias 
bei dem Vorhandensein eines suus überhaupt kein Testament 
machen könne? Zunächst findet diese Folgerung ihre positive 
Beglaubigung in der Rechtsparömie „agnascendo testamentum 
rumpitur". Dieselbe lautet völlig unbedingt, von einer Aus- 
nahme bei gehöriger Enterbung des postumus ist keine Rede ; 
und bei der Zulässigkeit derartiger Ausnahmen wäre doch die 
kategorische Fassung der Rechtsregel mindestens höchst auf- 
fallend. In der That räumen nun auch die Neueren (s. bes. 
Schmidt a. a, 0. p. 12) die absolute, durchgreifende Bedeutung 
der Regel ein und wollen in derselben den ersten noch über 
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das Ziel hinausgehenden .Versuch einer Restricüon der früheren 
schrankenlosen Testirfreiheit erkennen. Ausser Zweifel er- 
scheint es nun auch uns, dass der Satz „agnascendo testa- 
mentum rumpitur'^ ein Product Römischer Jurisprudenz, kein 
Gesetzeswort, und dass er aus einer Zeit herrührt, in welcher 
das formelle Notherbenrecht der sui mit seinen Vorschriften 
bezüglich der Erbeinsetzung oder Enterbung derselben noch 
nicht entwickelt war, dass man also wirklich in ihm die 
ersten Anfänge des späteren Notherbenrechts erblicken darf. 
Das Erstere ergiebt sich, abgesehen von der deutlich auf die 
sprichwörtliche Natur der Regel hinweisenden Fassung der- 
selben, aus^ dem Zusammenhange, in welchem Cicero (pro 
Caec. c. 25) ihrer gedenkt. Er hat es da mit den Grenzen 
der zulässigen Polemik gegen die Juristen zu thun, kann 
mithin als Beispiele auch nicht wohl andere als Sätze des 
Juristenrechtes verwenden. Das Zweite, die zeitlich frühere 
Existenz unserer Parömie vor dem sonstigen Notherbenrecht, 
erbellt aus einer Reihe von Verschiedenheiten in den Wirkungen 
der agnatio postumi und der Uebergehung eines schon ge- 
borenen Hauskindes. In dem schärferen Durchgreifen jener 
zeigt sich ersichtlich noch der Einfluss der anfänglichen abso- 
luten Vernichtung des Testaments durch die nachherige Ge- 
burt eines Hauskindes, während das Notherbrecht der sonstigen 
sui einen viel mehr bedingten und milderen Charakter an sich 
trägt und sich so als das jüngere, mehr abgeschwächte mani- 
festirt Es mag in dieser Beziehung nur daran erinnert 
werden, dass das ius accrescendi bei der Ruption des Testa- 
mentes durch agnatio ganz wegfällt. 
Gai. n. § 131. Et in eo par omnium condicio est, quod 
et in filio postumo et in quolibet ex ceteris liberis siue 
feminini sexus siue masculini praeterito ualet quidem testa- 
mentum, sed postea agnatione postumi siue postumae 
rumpitur, et ea ratione totum infirmatur. cf. Ulp. XXil. 

§ 18. 
Femer daran, dass der postumus, so wie er auf einen Grad 
stösst, bei dem er übergangen ist, das ganze Testament nichtig 
macht, wogegen der schon geborene suus bloss eben diesen 
Grad der Institutionen beseitigt. L. 3 § 6. L. 8. L. 24 D. de 
lib. et post. 28. 2. L, 5 D. de injust. 28. 3, 
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Und veno dem nun so ist, so erhebt &ich die Frage, 
weshalb denn die alte Jurisprudenz nur die postumi, nicht 
auch die schon geborenen sni ihrer Fürsorge werth erachtete, 
wenn es ihr überhaupt darauf ankam, die dem Testator seinen 
natürlichen Erben gegenüber bisher gestattete Willkür zu 
beschi^nken; weshalb man hier gleich zu dem Extrem giog, 
das Testament für absolut nichtig zu erklären ohne alle Rück- 
sicht auf seinen Inhalt, während der praktische Zweck doch 
nur darauf ging, die Hauskinder bei der Beerbung Aes 
Familienhauptes nicht leer ausgehen zu lassen. Und war es 
wohl überhaupt möglich, dem klaren Wortlaut der zwölf 
Tafeln entgegen — denn diess ist ja die gewöhnliche An- 
nahme — ein Testament für nichtig zu erklären, dem Erb* 
lasser die testamentifactio zu entziehen? Wie viel b^utsamer 
ging da die Praxis des Centumriralgerichts bei der querela 
inofficiosi mit der Fiction des Wahnsinns des Testators vor; 
nicht eine Nichtigkeit im eigentlichen Sinne des Worts, eine 
blosse Anfechtbarkeit ist die Folge der, Verkümmerung des 
Rechtes der Verwandten. Wie viel einfacher und natürlicher 
liegen die Verhältnisse, wenn man für das ältere Hecht die 
Unmöglichkeit einer Testamentserrichtung bei dem Vorhanden- 
sein von sui voraussetzt. Hier ist zunächst der Anlaas für 
die Jurisprudenz gegeben, den Satz postumi agnatione testa- 
mentum rampitur aafzustellen, denn für diesen Fall trifft die 
Regel, bei der Existenz eines snus darf man nicht testircn, 
nicht einfach zu; auch der Zeitpunkt, mit welchem das Tesu- 
ment als ungültig zu behandeln ist, bedarf der näheren Be- 
stimmung. Das Alles leistet die Rechtsparömie. So vermeidet 
man femer das haltlose Hin- und Herschwanken, welches die 
Gegner der Romischen Jurisprudenz zum Vorwurf macben 
müssen ; das Notherbrecht entwickelt sich conseqaent zu immer 
«eiter gehender Testirfreiheit des Erblassers; es ist über- 
haupt nicht eine Fessel für diese, sondern ein Mittel, dieselbe 
in einer freilich gewissen Schranken unterliegenden Weise zu 
begründen und auszudehnen. Unser Satz dagegen gehört 
einer ganz anderen Richtung an, er negirt die testamentifactio 
des Erblassers, daher auch die strengeren Nachwirkungen, 
welche die agnatio postumi noch im klassischen Rechte äussert. 
Zugleich erhält man so eine Aufklärung darüber, weshalb die 
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JttrisprudeQK nicbt gleichzeitig mit der Anfstellung jener 
R^l die Möglichkeit der ErbeiasetzuDg des postumus saas 
aanctionirte. 

Allein wie vereinigen sich nun die hier vertheidigten 
ADscbauungen mit dem Inhalt das Zwälftafelgesetzes? Uti 
l^assit Buper pecnnia tutelaue suae rei, ita ius esto, heisst 
es dort (Scboell p. 127. V. 3). Es kommt eben Alles darauf 
an, was man unter legare und unter sua res versteht — 
Die klassisches Juristen leiten bekanntlich die RechtsgUItig- 
k»t der tutela testaraentaria aus eben dieser Stelle der zwölf 
Tafeln ab. Ulp. XI. § 14. L. 53 pr. L. 120 D. V. S. 50. 16. 
Also ist an keinem anderen Orte des Gesetzes eine directe 
BesUtiguDg des Rechtes der Vormandsbestellung zu finden, 
und damit der sonst nahe liegende Gedanke ausgeschlossen, 
dass hier im Gegensatz zur tutela pupillorum oder mulierum 
bloss von einer solchen tutela rei die Rede sei, wie sie nach 
Gäscben's und Huschke's Restitution in der testamentarischen 
Mancipationsformel vorkommt Sachlich wird es denn auch 
kein Bedenken erregen, in den zwölf Tafeln die Befugniss zu 
letztwilliger Vormundsemennung anerkannt zu sehen; konnte 
dem erbberechtigten Agnaten, wie es ja ausser Zweifel ist 
(Si intestatus moritur etc.), durch die Institution eines Fremden 
sein Intestaterbrecht entzogen werden, so musste dasselbe mit 
•Heiner tutela legitima der Fall sein, wekhe ihm ja wesentlich 
im Interesse seines eventuellen Intestaterbrechts zusteht Da 
nun die Vormundsbestellung später durchweg in nothwendigem 
Zusammenhange mit der Testamentserrichtung erscheint, da 
Pomponios in L. 120 D. cit. ausdrücklich auch die £rbein- 
tetznng auf die angeführten Gesetzesworte stützt, so kann 
legare nicht auf Vermächtnissanordnungen beschränkt werden, 
es muss in weiterem Sinne genommen werden, so dass jegliche 
letztwillige Verfügung darunter begriffen werden kann. Aber 
a a die sna res unterliegt seiner Disposition, und soweit das 
tite^enthum der sui in Frage kommt, ist das Vermögen 
e>en nicht sua res, sondern Familienvermögen. — Stossen wir 
i\ aber nicht auf einen Widerspruch in unserer eignen Dar- 
3 ellung? Vormundsemennung, also, eine Anordnung testo- 
nentariscben Charakters trotz des Vorhandenseins von sui, 
g mde nur für diese ! Weshalb bat denn die Vormunds- 
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ernennung die Bedeutung einer testamentarischen Disposition? 
Nur deshalb, weil sie das Vermögen als Gesammtheit berührt. 
Die bekannte Servianische Definition der Tutel (L. 1 pr. D. de 
tutel. 26. 1) giebt die Auffassung einer viel späteren Zeit 
wieder. In den zwölf Tafeln ist die Tutel lediglich tutela rei. 
Mag man den Satz construiren, wie man will, suae rei für 
den Genitiv oder Dativ nehmen, immer lässt sich schon sprach- 
lich tutela nicht von rei trennen, und res bezeichnet nur das 
Vermögen^ nicht die zur familia gehörigen Personen. Die 
tutela rei ist die Bewahrung, Erhaltung, der Schutz für das 
Vermögen, welcher im eignen Interesse den Agnaten zusteht, 
oder, wo sui Erben werden, Anderen letztwillig übertragen 
werden darf. Es ist ein Nachklang dieser älteren Anschau* 
ung, wenn wir noch in der klassischen Zeit (L. 15 D. de 
test. tut. 26. 2) dem „tutor rei Africanae uel rei Syriacae'^ 
begegnen. Mag nun, wir können das ganz dahin gestellt sein 
lassen, daneben in den zwölf Tafeln noch von einer tutela 
personae gehandelt worden sein, hier ist jedenfalls bloss von 
der tutela rei die Rede. Zugleich ergiebt sich nun aber auch 
daraus, wie die Möglichkeit einer solchen Vormundsbestellung 
unseren Ausführungen keine Schwierigkeiten bereitet. Es ver- 
hält sich damit genau so wie mit der Pupillarsubstitution. 
Der Hausherr hat insoweit freie Hand, über das Familien- 
vermögen zu disponiren, als er in das Recht der sui nicht 
eingreift, da diese als pupilli res suas tueri non possunt, ge- 
hört die Verfügung über diese Tutel in den Kreis der dem 
Vater zustehenden Anordnungen. Wir können indessen noch 
einen Schritt weiter gehen. Die tutela, die dem familiae 
emtor übertragen wird, ist generisch von der eben besprochenen 
noch gar nicht unterschieden. Ich glaube, sie kann auch in 
der Mancipationsformel nicht gut entbehrt werden, da custo- 
dia mehr das factische Bewahren bezeichnet und mit dem 
res suas tueri keinesweges zusammenfällt, und möchte deshalb 
bei der älteren Construction der Formel stehen bleiben. — 

Nach dem Gesagten treffen wir in den zwölf Tafeln 
das Familieneigen thum keineswegs mehr als das durchweg 
herrschende an. Für die Agnatenfamilie ist es schon gänzlich 
tn Wegfall gekommen, wenn gleich in den gentilicischen Erb- 
schaften, in der tutela mulierum, wenn man will, überhaupt 
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in der tutela legitima, sich noch einzelne Spuren eines früher 
ausgedehnteren Rechtes bemerkbar machen. Nur für die unter 
der Hand des paterfamilias vereinigte Familie ist noch von 
gemeinsamem Gut zu reden. Praktische Bedeutung hat es 
hier aber auch bloss hinsichtlich der Verfügungen von Todes- 
wegen; unter Lebenden hat der Hausherr über die Einzel- 
objecte des Vermögens völlig freie Hand; von einem Bei- 
sprucbsrechte der sui ist nirgends etwas zu finden. Der Satz 
„cum nexum faciet, mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita 
ius esto" stellt dasselbe vielmehr positiv in Abrede; und wer 
weiss, ob diess nicht seine hauptsächlichste Bedeutung in dem 
Gesetze sein sollte. So haben wir hier mithin schon das voll- 
ständige Individualeigenthum, wenigstens der Sache nach ent- 
wickelt. Von da aus erfolgte dann durch die Jurisprudenz 
die allmälige Auflösung der von dem Familieneigenthum noch 
verbliebenen Reste. Man stellte die Regel an die Spitze 
„duorum in solidum dominium esse non posse^' (L. 5 § 15 D. 
commod. 13. 5. L. 19 § 3 D. de castr. pec. 49. 17), und wie 
die analoge Parömie hinsichtlich des Besitzes nicht bloss auf 
einer müssigen Speculation beruhte, sondern ganz bestimmte 
praktische Verhältnisse im Auge hatte und praktische Zwecke 
verfolgte, so ist es auch hier gewesen. Wir haben eben in 
der Aufstellung, in der Betonung dieser Regel den Beweis, 
dass die Jurisprudenz sich in der Lage sah, das Gesammt- 
eigenthum zu bekämpfen, dass dieses also in der That eine 
reale Gestaltung im Römischen Rechte empfangen hatte. Das 
völlig Selbstverständliche, Unwidersprochene wird nicht als 
Rechtssprichwort ausgeprägt. — War also der paterfamilias 
als der alleinige Eigenthümer anzusehen-, so musste man in 
dem suus heres nicht bloss den Fortsetzer bisherigen Eigen- 
thums und Vermögens, sondern den wahren Erben, in dem 
Vermögensübergange vom Einen auf den Anderen einen wahren 
Erbfall anerkennen. Blieb nun auch unbezweifelt, dass es 
keines Erbschaftserwerbes, keiner besonderen Handlung zu 
dem Ende von Seiten des suus bedürfe, denn das wäre ein 
zu revolutionäres Eingreifen der Theorie in das bestehende 
praktische Recht gewesen, so machte sich doch in mehr neben- 
sächlichen Punkten das Bestreben geltend, die Consequenzen 
ier veränderten Anschauung zu ziehen. So zeigt schon das 
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placait bei Gai. IIL § 201. dass die Frage nach der Zulässig- 
keit der/ ttsucapio pro berede bei dem Vorhandensein eines 
suus heres wenigstens Gegenstand wissenschaftlicher Erörterung 
geworden ist, und über die Wirkung der in iure cessio here* 
ditatis entstand ja geradezu eine Schulcontroverse , wobei es 
nicht ohne Bedeutung ist, dass es die Proculeaner waren, 
welche überhaupt geneigt sind, der juristischen Logik eine 
möglichst weit gehende Anwendung zu geben, die die in iure 
cessio des suus heres der des extraneus gleich stellen« — 

Aber wie war es möglich, dass die blosse Doctrin eine so 
totale Umwälzung in dem testamentarischen Erbrecht« herbei- 
führen konnte, wie diess unserer Meinung nach geschehen ist; 
dass es ihr gelang, das absolute Becht der sui auf das väter- 
liche Vermögen zu vernichten und die Willkür des pater- 
familias an dessen Stelle zu setzen. Die blosse Doctrin hat 
das aus ihrem eignen Schosse nun freilich nicht hervorgebracht^ 
sie steht hierbei nur im Dienste des praktischen Bedürfnisses 
und hilft, ohne das Eingreifen der Gesetzgebung nöthig zu 
machen, diejenigen Erfolge herbeiführen, wekhe durch einen 
gesteigerten Verkehr, verwickeitere Lebensverhältnisse, ge- 
änderte Culturzustände und eine durch diese modificirte Rechts- 
anschauung mehr oder weniger gebieterisch erfordert wurden* 
Es handelt sich hier eben um den letzten Act einer Ent- 
wickelung, die wir, wenn unsere Auffassungen richtig sind, im 
Zwölftafelgesetz eben schon im vollen Flusse sehen, um 
den Uebergang vom Familien- zum individuellen Eigenthum. 
Auch wird es hier im Detail sicher nicht an allmäligen Ueber- 
leitungen und mannigfaltigen Verbindungsfäden zwischen dem 
früheren und späteren Zustande gefehlt haben. Sicher hat 
man nicht mit der schroffen Frage begonnen : ein Vater will 
seinen Sohn enterben; soll er das nicht thun dürfen, er ist ja 
doch der ausschliessliche Herr des Vermögens? Sondern man 
wird vielmehr davon ausgegangen sein, dem Vater ein Testa- 
ment zu gestatten, in welchem er seine sui einsetzt. Direct 
untersagt war ja in den zwölf Tafeln die Testamentserrichtung 
dem paterfamilias nicht, der sui besass, und zur sua res war 
das Familienvermögen nach der neuen juristischen Constniction 
der Verhältnisse geworden. So bot das Gesetz also in seinem 
Wortlaut kein Hindemiss für eine derartige letztwillige Vor- 
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fügung, vielmehr fanden sich sogar praktische Anhaltspunkte 
für deren Zulässigkeit in der Pupillarsubstitution , der Vor- 
mundsbestellung für die Pupillen, welche wir oben auch unter 
der vollen Herrschaft des Satzes, dass die sui an dem Gesammt- 
eigenthum der Familie schon bei Lebzeiten des Vaters parti- 
cipiren, als durchaus in den Kreis seiner Zuständnisse fallend 
anerkannt haben; es änderte sich in Betreff dieser Anord- 
nungen nur das, dass sie jetzt als Modificationen der nach dem 
Gesetze für eine hereditas eintretenden Verhältnisse erscheinen, 
während bis dahin eine solche erst in der Pupillarsubstitution 
eröffnet wurde; dass das Geschäft deshalb nunmehr in allen 
-seinen Theilen den Charakter eines Testaments erhielt, das der 
Erbeinsetzung nicht entbehren konnte, und dass demgemäss 
neben die Bestellung eines Vormunds für den suus und vor 
die Substitution für den Pupillen dessen Institution sich noth- 
wendig hinschieben musste. Mit dieser Entwickelung stimmt 
es, wenn unsere Quellen (L. 1 , § 3, L. 2, § 1 D. de uulg. et 
pup. subst. 28. 6) es wiederholt betonen, der Pupillarsubstituent 
müsse auch für sich selbst testiren, und tutorcm separatim 
sine pecunia dari non posse (L. 53, pr. D. V. S. 50. 16, vgl 
Rudorff R. d. Vorm. I. p. 304), obi3chon wir gern einräumen, 
dass ein positiver und entscheidender Beweis für die Richtig- 
keit unserer Anschauungen aus diesen Quellenzeugnisseu nicht 
4SU entnehmen ist. — Hatte man dergestalt das Testiren des 
paterfamilias zu Gunsten der sui mit den gesetzlichen Vor- 
schriften in Einklang gebracht, so konnte man consequenter 
Weise auch dawider kein Bedenken erheben, wenn neben ihnen 
Dritte zur Erbschaft berufen wurden, oder endlich der Testator 
ausschliesslich den Letzteren sein Vermögen zuwendete. Denn 
eine Verpflichtung, die sui zu instituiren, Hess sich aus dem 
Gesetze nicht ableiten. Hur ein rein formales Hinderniss war 
hier noch zu überwinden. Die sui sind ipso iure, nach dem 
Gesetze selbst, also unabhängig von jedem Rechtsgeschäfte, 
welches Anderen die Erbschaft zuweist, selbst Erben. Dieses 
ihr Erbewerden muss mithin durch einen positiven Eingriff aus- 
geschlossen werden, wenn man mit Umgehung derselben Dritte 
zu Erben haben will. Dazu dient die exheredatio. 

Vielfach sieht man in der Nothwendigkeit dieser Ent- 
erbung eine im Interesse der sui geschaffene Schutzwehr für 

Zeitsehrift d. SaTigny-Stiftang. II. Rom. Abth. 12 
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ihre Erbfolge. Wir erblicken in ihr lediglich ein durch die 
juristische Consequenz gebotenes Formerforderniss für die wirk- 
same Erbesemennung eines extraneus. Es heisst in der Tbat 
den Römischen Juristen eine arge Kurzsichtigkeit zumuthen, 
wenn man meint, sie hätten in den von ihnen ausgebildeten 
formalen Regeln den sui ihre Anwartschaft «uf die Erbschaft 
zu sichern geglaubt, oder seien Willens gewesen, durch allerlei 
Fussangeln die Erblasser zu hintergehen und ihre zu Gunsten 
Fremder abzielenden Dispositionen zu hintertreiben. Der ein- 
zige Schutz , welcher den Verwandten gegen die WillkUr und 
Lieblosigkeit der Testatoren in Rom zu Theil geworden ist, 
besteht in der querelä inofficiosi; diese allein verfolgt den 
Gedanken, welchen wir heutzutage fast unwillkürlich dem 
Ausdrucke Notherbrecht unterzulegen pflegen. Die exheredatio 
der Römer ist lediglich ein unter Umständen nothwendiges 
adminiculum institutionis. So erscheint sie da, wo sie dient, 
ein an den zum Erben Ernannten gerichtetes Gebot mit der 
Kraft einer Bedingung für die Erbeinsetzung zu versehen (vgl. 
z. B« die formula cretionis Up. XXII, § 27); hier wird sie 
also benutzt, um den Inhalt und Umfang des Erbeinsetzungs- 
willens genau zu umschreiben und zu begrenzen. Aber auch 
in der hier zur Rede stehenden Anwendung ist sie keine 
ademtio hereditatis. Eine solche ist im Testamente (mit Aus- 
nahme des Soldatentestaments) bekanntlich unzulässig (L. 17, 
§ 2 D. de test. mil. 29. 1). Das Testament ist nämlich das- 
jenige Rechtsgeschäft, durch welches ein Erbrecht gegeben, 
nicht durch das ein solches genommen wird. Die exheredatio 
dagegen ist bloss im Testamente möglich (§ 2, I. de codicill. 
IL 25. Gai. IL § 273) und deshalb anfänglich auch erst post 
heredis institutionem zulässig (L. 1, pr. D. H. L 28. 5. L. 3, 
§ 2. D. de inj. 28. 3). 

Wäre die Enterbung ein wahres Nehmen eines Erbrechts, 
so müsste man vielmehr umgekehrt erwarten, dass das Aus- 
sprechen der exheredatio an erster Stelle nothwendig gewesen 
wäre, und dadurch die Erbeinsetzung möglich gemacht sei, 
deren richtiger Platz dann also hinter der exheredatio war. 
Nun ist es aber umgekehrt; die Enterbung ist nichts als die 
negative Seite der positiven Institution. A. soll mein Erbe 
sein, B. soll es nicht sein. Diese Natur derselben tritt am 
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deutlichsten bei der exheredatio inter ceteros hervor, die nach 
der Darstellung der Römischen Juristen doch nichts von der 
exh. nominatim facta generisch Verschiedenes, sondern nur die 
eine, wie diese die andere Anwendung einer und derselben 
Disposition ist. Alles das kehrt darauf zurück, dass der 
Intestaterbe zur Zeit kein Recht, nur eine spes succedendi hat, 
während der in einem gültigen Testament Eingesetzte mit dem 
Tode des Erblassers ein materielles Recht erhält, und eben 
diess Recht ihm durch die adenitio hereditatis wieder ent- 
zogen wird. Demnach hat also die exheredatio der sui einen 
bloss formalen Grund und Charakter; sie hindert, dass die- 
selben ipso iure Erben werden,^) aber sie zerstört kein Erb- 
recht derselben, ebensowenig wie die institutio eines Fremden 
ein Recht des Intestaterben, der übergangen werden darf. 

Fehlt es an der formellen Erklärung, dass der suus nicht 
Erbe sein soll, so ist er diess mit dem Tode des paterfamilias 
ipso iure. Aber freilich ist hier eine doppelte Folge möglich. 
Entweder er tritt neben die ernannten Erben (ius accrescendi), 
oder er verdrängt sie. Jenes findet bekanntlich bei nepotes 
und filiae (Voconiana ratione) Sta^t, dieses bei filii und postumi, 
und darin zeigt sich die verschiedene Stärke des materiellen 
Rechtes der Genannten; dass hierbei die postumi besonders 
begünstigt sind, noch in höherem Masse als selbst die sui, 
haben wir schon aus der ursprünglichen Bedeutung des Satzes 
„agnascendo testamentum rumpitur'^ hergeleitet. Natürlich, 
dass das Erbewerden des postumus mit der Zeit von denselben 
Bedingungen abhängig gemacht werden musste wie das des 
suus iam natus, dass die Ruption also nur noch in Folge der 
Prätention eintreten durfte; deren Wirkung aber liess man 
im Anschluss an die bisherige praktische Anwendung jenes 
Rechtssatzes im alten Umfange, also überall in vollständig 
durchgreifender Weise sich geltend machen. — Nur in dem 
einen Punkte ist das Recht der postumi minder scharf; das 
' Testament, in welchem er übergangen ist, wird erst mit seiner 



^) Es ist also auch von unserem Standpunkt aus richtig, wenn 
1 aulus in L. 132 D. V. 0. 45. 1. die exheredatio eine „res in extraneo 
i lepta'* nennt ; nämlich die mit bestimmter individueller Richtung. 
1 aber die exheredatio inter ceteros ist damit natürlich gar nichts 
( 'sagt. 
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Geburt hinfällig; als nasciturus hat er noch keine Rechte ; das 
Testament, in welchem der suus iam natus präterirt wurde, 
hat nach der Sabin ianischen Lehre von Anfang an keine Gültig- 
keit, wogegen die Proculeaner es erst ungültig werden lassen, 
wenn im Augenblicke des Todes des Testators der suus sich 
präterirt findet (Gai. II. § 123). Auch hier ziehen die Procu- 
leaner mit grösserer Schärfe die logische Consequenz der 
neueren Anschauungen; die Sabinianer bleiben eigentlich in 
der alten Lehre vom condominium der sui stecken-. In alten 
Zeiten, wo bei der Existenz von sui überhaupt nicht testirt 
werden durfte, war ein dem Recht derselben Eintrag, thuendes 
Testament selbstverständlich von vorn herein ungültig. 



Africans Quaestionen und ihr Verhältniss 

zu Julian. 

Von 

Herrn Professor Dr. H. Buhl 

in Heidelberg. 

Die neun Bücher Quaestionen des Africanus haben zu 
Justinians Digesten nicht nur höchst gehaltvolle sondern auch 
verhältnissmässig zahlreiche^) Beiträge geliefert. Als voll- 
ständiger Name des Verfassers ergibt sich aus L. 3 § 4 de 
agn. lib. (25, 3) S. Caecilius Africanus und so wird man auch 
diejenigen Stellen, in welchen ein S. Caecilius oder Caecilius 
genannt ist, auf unseren Juristen beziehen dürfen.^) Auch 

*) Sie sind im Verhältniss der Zahl der Excerple zur Zahl der 
Bücher fast genau so stark benutzt als Ulpians Libri ad Edictura, die 
bekanntlich den Hauptstock der Pandekten geliefert haben, und 
Papinians Responsen, doppelt so stark als Papinians Quaestionen, über 
doppelt so stark als die Quaestionen des Paulus; über dreimal so stark 
als Julians Digesten, über fünfmal so stark als die Quaestionen des 
Scävola. — *) Dass von einem und demselben Schriftsteller der gleiche 
Jurist bald mit dem vollen Namen, bald bloss mit dem nomen, bald 
bloss mit dem cognomen bezeichnet wird, ist, wenn auch ungewöhn- 
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steht der Annahme nichts im Wege, dass derselbe mit 
dem S. Caecilius identisch sei, der bei Gellius Noctes Atticae 
XX, 1 als „in disciplina iuris atque in legibus populi Rotnani 
noscendis interpretandisque scientia usus auctoritateque in- 
lustris" gerühmt wird und dort mit dem Rhetor und Philo- 
sophen Fauorinus ein Gespräch über die zwölf Tafeln führt, 
in welchem er als Bewunderer und genauer Kenner des alt- 
römischen Rechtes erscheint. 

Während übrigens die Quaestionen von den Compilatoren der 
Pandekten so ausgiebig benützt worden sind, finden wir bei 
keinem der römischen Juristen das bedeutende Werk ausdrück- 
lich citirt und auch von den nicht allzuhäufigen Anführungen 
sei es des Africanus, sei es des Caecilius^), wird sich, glaube 
ich, nur eine einzige^) mit Sicherheit auf die Quaestionen 
zurückführen lassen. 

Ausser den Quaestiones existirte von Africanus nach der 
Mitteilung ülpians Lib. 21 ad Sab. [L. 39 pr. de leg. I. (30)]: 
„Africanus libro uicesimo epistolarum apud Julianum quaerit*' 
noch eine Sammlung von Briefen in mindestens 20 Büchern, 
die von Julian in irgend einer Schrift erwähnt wurde ;^) ander- 
weitige Nachrichten über dieselbe liegen nicht vor. 



lieh, doch keineswegs unerhört. Vgl. z. B. Pomponius: L. 2 § 44 de 
orig. iur. (1. 2): Alfenus Uarus; L. 18 § 1 de G. E. (18, 1): Alfenus; 
L. 239 § 6 de U. S. (50, 16): Uarus; — von Ulpian: L. 8 § 5 si seru. 
uind. (8, 5): Alfenus; L. 10 de lib. c. (40, 12): üarus; — ebenso von 
Paulus: L. 65 § 8 pro socio (17, 2): Alfenus; L. 2 § 5 de damno inf. 
(39, 2): Uarus. — *) Vgl. für die betreffenden Citate die kritische 
Sichtung von Mommsen, Zeitschrift für Rechtsgeschichte IX. S* 92 
Anm. 29. Gegenüber dessen Behauptung, dass die gesammte Quaestionen- 
literatur, zu welcher er namentlich auch Julians Digesten rechnet, die 
iudicia .publica nicht berühre, ist u. a. zu verweisen auf L. 5 ad 1. 
Jul. de adult. (48, 5) aus Jul. Dig. lib. 86; L. 39 (38) eod. aus Papin. 
Quaest. lib. 36; L. 16 (14) ad 1. Jul. pecul. (48, 13) aus dem gleichen 
Buche Papinians. Vgl. L. 16 (14) cit.: Publica iudicia peculatus etc. 
Uebrigens bin ich mit Mommsen völlig darüber einverstanden, dass 
L. 12 § 2 qui et a quib. (40, 9), L. 14 (13) § 1 L. 28 (27) § 5 ad 1. Jul. 
de adult. (48, 5) jedenfalls nicht auf die Quaestionen Africans zurück- 
zuführen sind. — *) L. 45 pr. de A. E. U. (19, 1) idque Julianum 
agitasse Africanus refert. — «) Die Auslegung der L. 39 pr. cit. ist 
bestritten; vgl. für die hier angenommene Auslegung: Mommsen, Zeit- 
schrift für Rechtsgesch. IX. S. 92 Anm. 30; Teuflfel, Gesch. der römischen 
Literatur § 338 Nr. 3. — • abweichend: Zimmern, Gesch. d. röra. 
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Wie erklärt sich nun, dass Africanus bei seinen Nach- 
folgern anscheinend so wenig Berücksichtigung gefunden hat, 
wie insbesondere die Vernachlässigung seiner Quaestionen? Ihn 
etwa zum Pro vincial Juristen zu machen, wie diess Momrosen 
bei Gaius mit durschschlagenden Gründen getan hat,^) geht 
nicht an; nichts in den Quaestionen spricht dafür und die 
Identificirung Africans mit dem S. Caecilius bei Gellius ent- 
scheidend dagegen. Dafür bieten sich zur Erklärung jener 
Erscheinung zwei andere Gründe dar: betreffs etwaiger sonstiger 
Schriften die bei Gellius hervortretende antiquarische Neigung 
des Juristen;^) betreffs der Quaestionen der Umstand, dass, 
wie schon früher bemerkt und oftmals ausgeführt worden ist,') 
dieselben ihrem wesentlichen Inhalte nach nicht dem Africanus 
angehören. 

Um die letztere Behauptung näher auszuführen, ist zu- 
nächst auf den eigentümlichen Character der Quaestionen hin- 
zuweisen, der besonders deutlich hervortritt, wenn wir ihnen 
die Besponsen gegenüberstellen. Die Besponsen sind Bechts- 
bescheide auf Anfragen, welche unmittelbar einen praktischen 
Fall (nicht notwendig einen anhängigen Process) betreffen.*) 
Als Fragesteller erscheinen die jedesmaligen Interessenten, 
ausserdem aber namentlich auch die zur Entscheidung be- 
rufenen Gerichtspersonen. Es war zwar in Bom zunächst 
durch die Sitte des consilium^ später durch die Einrichtung 
der Assessur dafür gesorgt, dass es dem Magistrat und Judes 
an entsprechendem Beirat nicht fehlte ; ^) aber es mochte doch 



Privatn I. § 94 S. 351; Herb. Pernice, MisceUanea za Rechtsgesch. 
S. 85 Anm. 32; Bremer, Rechtslehrer und Rechtsschulen S. 43; Schulin, 
Pand. tit de orig. iur. p. 14 n. 41. ^(Die letztere mir erst nachträglich 
bekannt gewordene Schrift hat mir mehrfach eine willkommene Gontrole 
meiner Ausführungen geboten). — >) In Bekker u. Muther, Jahrbuch des 
gemeinen Rechts III. S. 1 — 15; vgl. Zeitschr. für Rechtsgesch. IX. S. 95 
Anm. 40. — *) Vgl. Mommsen, Zeitschr. für Rechtsgesch. IX. S. 98 
Anm. 30. — ') Vgl. z. B. die Notiz von Ant. Augustinus, de nominibus 
in Otto, thesaurus I p. 111 Note b; dann namentlich Guiacius Tractatus 
ad Afric. I. (Opp. Ed. Yen. Mutin. L p. 1095); und neuerdings Mommsen, 
Zeitschr. für Rechtsgesch. IX. S. 90 fg. Schulin, 1. c. p. 10 sqq. — *) Vgl. 
Herb. Pernice, Miscell. S. 25 fg. A. Pernice, Labeo I. S. 61 fg. — ») So 
hatte selbst der bekannte . Jurist Aquilius Gallus als Creschworener im 
Processe des Quinctius Beisitzer: Gic. pro Quinctio cap. 2. 10; ebenso 
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oft das Bedürfniss hervortreten, über einen streitigen Punkt 
die Entscheidung einer anerkannten juristischen Autorität, 
insbesondere eines mit dem ius respondendi ausgestatteten 
Juristen einzuholen.. So erscheinen z. B. der jüngere Celsus 
nach L. 3 § 1 de -minor.' (4, 4): 

Celsus EpistoIaFum libro uhdeciroo et Digestorum secundo 

tractat, a Flauio Respecto praetore consultus 

Celsus igitur Respecto suasit 
und Papinian nach L. 2 de pact. dot. (23, 4): 

Papinianus Juuiano praetori respondit 
als Respondenten einem Prätor gegenüber.^) 

Auch aus dem Inhalte zahlreicher Responsen geht mit 
Bestimmtheit hervor, dass sie nicht anleine Partei, sondern 
an den Beamten oder den Geschworenen gerichtet waren. 
Von den sehr vielen hier in Betracht kommenden Stellen 
mögen nur einige beispielsweise hervorgehoben werden. 
Aus Marcellus Lib. singularis responsorum: 

L. 123 p. de legatis I (30); 
aus Scaeuolas Responsen : 

L. 47 de minor. (4, 4) 

L. 41 § 4 de fideicomm. lib. (40, 5) 

L. 135 § 2 de V. 0. (45, 1) 
aus dessen Digesten: 

L. 39 de minor. (4, 4). 
Von Papinian finden sich sichere Beispiele namentlich 
i(i seinem Über singularis de adulteriis: 

im Process des UiseHius : Ual. Max. YlII. 2. % s. auch Gell. XIV. S, 9. — 
lieber Assessoren der Prätoren s. Seneca de tranquill. 3. Vgl. Flauius 
Joseph, contra Apion. II. 18: Tag /utyioias nag* avTo7g «^/«ff cTioi- 
MoSms o/jtokoyovct xfiv ayyotar' imcratag ya(> naftaxad-iaratnat tr^g riav 
TiQayfSfhmy olxoyofiiag rovg ifinH(}lap ^x^ty rtSy vofAfoy vnicxyovfjiivovg, 

>) Dagegen war Paulus Assessor des praefectus praetorio Papinian: 
L. 40 de R. C. (12, 1) aus Paul. Lib. 3 Qaaest.; Ulpian Assessor eines 
Prätors: L. 9 § 3 qüod met. c. (4, 2) L. 8 de manum. uind. (40, 2), zu 
der zu vgl. Basil. 48, 2, 6 seh. 1.: iym cf«, (f,fic\v o Ovhnavog, 7ta\ iv 
xtifii^ Ttyl dtdytay /uiTu nQairtOQogy ty uy& (fvyidQfvßtt ^ ^yfaxofiriy. Vgl. 
Bremer, a. a. 0. S. 38. Auf welchen Fall der Ausspruch Julians in 
Buch 42 seiner Digesten [L. 5 de manum. uind. (40, 2)]: ^,quibusdam 
praetoribus consulentibus me idem suasi*'; zu beziehen sei, lässt sich 
nebt mit voller Bestimmtheit sagen; mir scheint der Gedanke an 
B^ponsen der näher liegende zu sein. 
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L. 12 (11) § 3. 5. 9. 12 ad I. Jul. de adulf. (48, 5) vgl. 
mit § 13 eod; s auch Collatio IV. 9. 10. 

* 

Bei Paulus genüge es, auf die ausführliche Erörterung 
in L. 43. 45 de A. E. U. (19, 1) (aus Buch 5 der Quaestionen) 
hinzuweisen. 

Von Modestinus sind u. a. anzuführen: 

L. 29 § 1 de minor. (4, 4) 

L. 39 de A. £. U. (19, 1), mit denen andrerseits L. 30 

fam. erc. (10, 2) zu vergleichen ist. 
Was die Form der Responsen angeht, so hatte, wenn der 
Respondent zu den patentirten Juristen gehörte, sein Votum, 
vorausgesetzt, dass es in der vorschriftsmässigen Form, d. h. 
schriftlich und mit Siegeln verschlossen^) abgegeben wurde, 
kraft der Autorität seines Verfassers praktische Geltung. Es 
brauchten keine Entscheidungsgründe beigefügt zu werden,^) 
wie dieselben denn auch bei den anscheinend am ursprüng- 
lichsten überlieferten Responsen (Responsa und Digesta von 
Scaeuola) fast durchweg fehlen. Auch eine Bezugnahme auf 
andere Autoritäten war nicht erforderlich und so sind denn 
die Citate äusserst spärlich.') 

Den eigentlichen Gegenstand der Responsen bildet die 
Beantwortung von Rechtsfragen; handelt es sich nicht oder 
nicht rein um solche, so wird wol ausdrücklich darauf hin- 
gewiesen, dass eine quaestio facti vorliege,^) oder auch die 
Antwort abgelehnt.*) 

Abgesehen von seiner unmittelbaren Bedeutung für den 
Rechtsfall, für welchen es ursprünglich erlassen war, konnte 
das Responsum auch in späteren Processen zur Unterstützung 
einer Rechtsbehauptung verwertet werden. •) Besondere Wich- 
tigkeit aber erlangten die Responsen der hervorragenderen 

^) L. 2 § 40 de Or. J. (1, 2). — «) Seneca Episl. I. 94. — •) Vgl. 
Mommsen, Zeitschr. für Rechtsgesch. IX. S. 84 Note 4. Zu dem dort 
Bemerkten ist nachzutragen: aus Paulus* Responsen ein Gitat von Julian 
(Uat. fr. 111); aus Papinians Responsen die Anföhrung von Maecianus 
[L. 86 de acq. her. (29, 2)] und von Seruius Sulpicius (Uat. fr. 294). — 
*) Vgl. z. B. L. 12 (11) § 12 ad L. Jul. de adult. (48, 5) (Pap. 1. sing, 
de adult.): Respondit, tarn iuris quam facti quaestionem moueri. — 
*) L. 20 § 9 de instr. leg. (33, 7) Scaeu. Lib. 3 Resp.: Respondit, non de 
iure quaeritur. — •) G. 12 C. de leg. (6, 37) v. Gordian, ann. .240: Quam 
responso Papiniani, quod precibus insertum est. 
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Juristen dadurch, dass dieselben, sei es vom Verfasser sei es 
von anderen Personen gesammelt, geordnet und publicirt 
wurden. Es wurde dabei auf sehr verschiedenartige Weise 
verfahren. ^) Bei Scaeuola tritt uns, wie bemerkt, die originale 
Fassung des Responsum wol am treuesten entgegen ; es findet 
sich hier zunächst die genaue Angabe des Tatbestandes, dann 
die dem Juristen vorgelegte Frage, endlich dessen Antwort, 
letztere oft in kürzester Fassung, manchmal mit einem einzigen 
Worte. Sind an den gleichen Fall mehrere Fragen angeknüpft 
worden, so werden dieselben von einander getrennt, indem 
einer jeden die zugehörige Antwort sofort angehängt wird.^) 

Dagegen sind z. B. die Responsa von Fapinian und 
Paulus jedenfalls schon von ihren Verfassern überarbeitet , so 
dass namentlich bei ersterem der eigentümliche Charakter der 
Responsen oft vollständig verwischt ist.') Bei Paulus kommen 
Zusätze*) und Modificationen seiner früheren Ansicht*) vor. 

Weitere Veränderungen, welche teilweise dazu beitrugen, die 
Responsen als solche unkenntlich zu machen, mögen von den 
Compilatoren herrühren ; so z. B. die Zusammenziehung mehrerer 
Responsen ; ®) die Streichung der Namen ; ') die Ersetzung der 
ursprünglichen Namen durch schematische Bezeichnungen; ®) 



*) Vgl. namentlich A. Pernice, Labeo I. S. 61 fg., s. Mommsen, 
Zeitschr. für Rechtsgesch. IX. S. 85 Anm. 8. — *) Diese Behandlungs- 
weise findet sich niclit nur, wenn die Fragen zeitlich auseinanderfielen, 

(s. Z..B. L. 31 pr. de über. leg. (34, 3): Quaero . . . respondit 

Idem repetiit et ait ... et qnaesiit . . . respondit, prius quidem recte 
responsum est ... . uerum etc.), sondern auch, wo die Fragen anscheinend 
gleichzeitig erfolgten; vgl. L. 38 de usu leg. (33, 2), wo bei demselben 
Fall 4 Fragen aufgeworfen werden, auf deren letzte der Bescheid 
lautet: ex bis quae supra responsa essent, intellegi difiFerentiam. — 
' •) A. Pernice a. a. 0.' — *) L. 21 § 2 ad munic. (50, 1): Hoc respon- 
sum et ad eum pertinet — *) So anscheinend Uat. fr. 102: Paulus 
respondit ; . . . . tarnen in proposito tutius fuit respondere. — •) Vgl. 
L. 67 de proc. (3, 3) Papin. L. 2 Resp. mit Uat. fr. 328. 332. — ') Vgl. 
L. 120 § 2 de leg. I. (30) Ulp. L. 2 Resp. mit Uat. fr. 44. — «) Dies 
geschah namentlich bei den Responsen Scaeuolas, wobei mehrfach 
Flüchtigkeiten vorfielen. Ausser der von Herb. Pernice, Miscell. S. 68 
hervorgehobenen L. 93 de leg. HI (32) verglichen mit L. 38 § 4 eod, 
bietet ein Beispiel L. 20 de instit. act. (14, 3): Lucius Titius mensae 
nummulariae . . . habuit libertum praepositum: is Gaio Seio cauit 
in haec uerba : „Octauius Terminalis rem agens Octauii Felicis Domitjo 
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Aenderungen des Inhalts;^) insbesondere auch Beifügung von 
Zusätzen. ^) 

Die Anordnung der Responsen in den betreffenden Samm- 
lungen war nicht etwa eine chronologische, sondern erfolgte 
nach bestimmten Rubriken (wobei gewiss vielfach die Reihen- 
folge des prätorischen Edikts eingehalten wurde. ') Diese An- 
nahme findet eine äussere Beglaubigung darin, dass die Titel- 
Überschriften mehrfach angeführt werden, so zu Papinian 
Lib. 15 Resp. der Titel „ad legem luliam de adulteriis" ; *) 
ferner zu Paulus Resp. Lib. 5 der Titel „ex locato et 
conducto'' ; ') und zu dessen Responsa Lib. 8 der Titel „de 
re uxoria". •) Das weitere ergibt sich aus der hier nicht 
vorzunehmenden Prüfung des Inhalts. 



Von den Responsensammlungen unterscheiden sich nun 
die libri Quaestionum in mehrfacher Hinsicht. 

Zunächst ist die Behandlungsweise eine verschiedene. 
Bildet den Gegenstand des Responsum die Beantwortung 
einzelner gelegentlich eines praktischen Falls aufgeworfener 
Rechtsfragen, so ist die Erörterung in den Quaestionen viel- 
fach eine casuistische,'') die, wie zahllose Beispiele lehren, 
von Fall zu Fall vorschreitet und durch stete Veränderung 



Felici salutem". — ^) So ist in einer Stelle aus Paulus Lib. 7 Resp. 
pignoris statt des ursprünglichen fiduciae gesetzt worden: vgl. L. 49 
§ 1 sol. matr. (24, 3)mitüat. fr. 94. — «) Vgl. L. 24 de appell. (49, 1) 
aus Scaeu. Lib. 5 Resp. mit L. 64 de re iud. (42, 1) aus Scaeu. Lib. 25 
Dig. und dazu Herb. Pernice, Miscell. S. 68. Eine weitere Spur findet 
sich bei einer Vergleichung von L. 5 pr. quando ex facto tut. (26, 9) mit 
den Berliner Papyrusfragmenten. S. Krüger, Zeitschrift für Rechts- 
geschichte, Neue Folge L Roman. Abtheilung S. 107 fg. — •) Mommsen, 
Zeitschr. für Rechtsgesch. IX. S. 83. Uebrigens fand sich manchmal 
die gleiche Entscheidung an verschiedenen Stellen: L. 7 pr. ad S. G. 
Maced. (14, 6): Keratins libro prinio et secundo responsorum ait. L. 18 
§ 10 de iure fisci (49, 14): Papinianus tarn libro sexto quam undecimo 
responsorum scribit. — *) Coli. IV. 4. 1 vgl. Huschke, Jurispr. anteiustin. 
zu dieser Stelle. — ») Coli. X. 9. — •) Uat. fr. 108 (Zusatz von anderer 
Hand); s. Interpretatio zur c. 2 C. Th. de dotibus (3, 13): „in Pauli 
respbnsis sub titulo de re uxoria". — "*) Mommsen, Zeitschr. für Rechts- 
geschichte IX S. 90. 86. Esmarcb, röm. Rechtsgesch. 2. Aufl. S. 386. 
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des Tatbestands die verschiedenen Möglichkeiten zu erschöpfen 
bestrebt ist. ^) 

Sehr vieles deutet darauf hin, dass die Quaestionen min- 
destens zum grossen Teile aus mündlichen Verhandlungen, 
insbesondere wol auch aus seminaristischen Uebungen, welche 
der Lehrer mit seinen Schülern vornahm, hervorgegangen sind.*) 
Wie es sich in dieser Hinsicht mit den Quaestionen 
Africans verhalte, soll später untersucht werden; aus den 
übrigen Quaestionensammlungen, unter denen die von Scaeuola, 
Paptnianus, Paulus die weitaus wichtigsten sind, seien einige 
wenige Beispiele hervorgehoben. Bei Scaeuola, von dem ausser 
den libri 20 Quaestionum noch ein über quaestionum publice 
tractatarum in den Digesten excerpirt ist, erscheinen Wen- 
dungen wie: 
Ego ausim sententiam Proculi uerissimam dicere (L. 14 de 
iure codicill. (29 7) lib. 8 Quaest., namentlich im Zusam- 
menhange mit dem übrigen Inhalte der Stelle). 
L. 48 de subst. (28, 6) lib. sing, quaest. publ. tractat.: 

In hac quaestione in primis quaerendum est secundum 

haec proposita quaestio manifestetur nos didicimus. 

Auch bei Papinian deuten Ausdrücke wie 
L. 1 de praescr. uerb. (19, 5) lib. 8 Quaest: Nonnumquam 
euenit, ut . . . . facile descendamus ad eas (sc. actiones) quae 
in factum appellantur. Sed ne res exemplis egeat, paucis 
agam« 

L. 42 § 1 de bon. lib. (33, 2) lib. 13 Quaest Magis 

nobis placebat .... uerum illa quaestio interuenit . . . uerius 

mihi uidetur. 

L. 34 de statul. (40, 7) lib. 21 Quaest: tunc memineris 

locum habere . . . ut ita dixerim 

L. 44 de acq. poss. (41, 2) lib. 23 Quaest: Quaesitum est . . . 

dixi quibus explicitis multum Interesse dicam . . 

L. 1 1 § 6 ad 1. Falc. (35 , 2) Lib. 29 Quaest tractari 

solet ..... facile quis dixerit . . . quid tamen dixerimus . . . 

^) Man vergleiche t, B., um die nächsten Stellen herauszugreifen, 
] . 69 de euict (21, 2) von Scaeuola, L. 115 de V. 0. (45, 1) von 
] apinian, die vielbesprochene L. 25 de prob. (22, 3) von Paulus mit 
i en Responjsa dieser Juristen. — •) Mommsen, a. a. 0. S. 87. Herb, 
1 ?rnice, Miscell. S. 28. 
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das häufige dici potest^) und dgl. auf mündliche Erörte- 
rungen, zumal wenn man damit den Sprachgebrauch in den 
libri II Definitionum vergleicht. 

Zum Schlüsse mag aus den Quäestionen des Paulus auf 
L. 5 de praescr. uerb. (19, 5) Lib. 5 Quaest. und 
L. 38 de testam. milit. (29, 1) Lib. 8 Quaest. 
aufmerksam gemacht worden. — 

Ein weiterer Gegensatz von Quäestionen und Responsen 
betrifft den Inhalt. Derselbe ist bei ersteren ein ungleich 
mannigfaltigerer. Es kommen allerdings auch in den Quäestionen- 
Sammlungen Antworten auf ergangene Anfragen und darunter 
Responsen vor, welche in einer Responsensammlung sich von 
dem übrigen Inhalte derselben nicht unterscheiden würden. 2) 
Allein ein anderes Mal wird ausdrücklich hervorgehoben, dass 
es sich um einen praktischen Fall handle;*) mit der Frage 
verbindet sich wol die Bitte um ausführliche Auskunft;*) sehr 
häufig trägt die Anfrage einen theoretischen Charakter. 

Neben den durch eine solche Anfrage hervorgerufenen 
Erörterungen, finden sich alsdann Verhandlungen, welche an 
ein Gesetz oder Rescript, einen Ausspruch eines Juristen,*) 

*) Z. B. L. 4 de usur. (22, l) L. 72 § 5 de cond. (35, 1) L. 57 
(55) § 3 ad's. C. Treb. (36, 1) L. 2^2 § 1 de fideic. lib. (40, 5) L. 118 p. 
de U. O. (45, 1). — *) Manchmal finden sieb übrigens bei den Responsen 
in Quaestionensammlungen characteristische Zusätze. Ein Beispiel bietet 
L. 13 de bis quae ut ind. (34, 9) aus Papin. lib. 32 Quaest. wo der 

Scblusssatz : sed et si talis dicimus gewiss erst nachträglich von 

dem Juristen seinem responsum angehängt ist. — •) Ex facto qnaeritur: 
L. 52 de pecul. (15, 1) Paul. lib. 4 Quaest., L. 43 de subst. (28, 6) PauL 
lib. 9 Quaest. Vgl. L. 83 de leg. II (31) Paul. lib. 11 Quaest.: Ex facto 
incidit species talis, L. 22 ad 1. Falc. (35, 2) Paul. lib. 17 Quaesl.: Ex 
facto species eiusmodi incidit. Auffallend ist in den Quäestionen des 
Paulus das oftmalige Wiederkehren des gleichen Fragstellers: so Nesen- 
nius Apollinaris: L. 33 (34) de neg. gest. (3, 5) L. 32 de excus. (27, 1) 
L. 41 de re iud. (42, 1) L. 22 ad 1. Falc. (35, 2) (hier ist die Anrede 
„domine" gebraucht), vgl. Uat. fr. 227. Latinus Largus: L. 56 de 
aed. ed. (21, 1), L. 9 qui sine manum. (40, 8) L. 83 de leg. II. (31) 
L. 30 § 1 de exe. rei iud. (44, 2). — *) L. 25 pr. de liber. leg. (34, 3) 
Paul. lib. 10 Quaest.: plenius rogo quae ad haec spectant attingas: 
cottidiana enim sunt. L*4quib. ad lib. (40, 13) Paul. 1. 12 Quaest.: peto 
plenissime instruas. . . — *) Z. B. L. 8 (9) de neg. gest. Scaeu.lib. 1 
Quaest., L. 14 de iure cod. (28, 7) Scaeu. lib. 8 Quaest., L. 37 de adm. 
tut. (26, 7) Papin. lib. 11 Quaest., L. 60 de cond. indeb. (12, 6), L. 3 
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insbesondere auch an verbreitete juristische Redensarten ^) an- 
knüpfen und das Gesetz durch praktische Fälle zu erläutern, 
den Ausspruch oder das Sprichwort richtig zu stellen bestimmt 
sind. Besondere Berücksichtigung finden in den Quaestionen 
denkwürdige Entscheidungen und Streitfragen, welch letztere 
hin- und hergeworfen werden,^) bis sie durch die überwiegende 
Autorität eines Juristen oder das Eingreifen der Gesetzgebung 
endgiltig geschlichtet werden.*) 

Endlich erlangen die Ausführungen in den Quaestionen 
manchmal Umfang und Bedeutung von kleinen Abhandlungen ; 
als Beispiele mögen einstweilen die vielbesprochene Lex Gallus 
L. 29 de lib. (28, 2) aus Scaeuola Hb. 6 Quaest. und die Aus- 
einandersetzung des Paulus über die Beweislast im 3. Buch 
der Quaestionen (L. 25 de probat. (22, 3) und über die Inno- 
minatcontracte im 5. Buch seiner Quaestionen (L. 5 de praescr. 
uerb. (19, 5) bezeichnet werden. 

Nahe verwandt mit den Quaestionen nach Form und 
Inhalt erscheinen die Disputationen und es ist beachtenswert, 
dass uns von keinem Juristen zugleich Quaestionen und Dis- 
putationen überliefert sind.*) — 

Wie bei den Responsen- so ist auch bei den Quaestionen- 
sammlungen eine planmässige Anordnung nicht nur äusserlich 
beglaubigt — Uat. fr, 227 ist überschrieben: 
Paullus, libro sexto Quaestionum sub rubrica (de) legitimis 
tutelis — 



quae res pign. (20, 3) aus Paul. lib. 3 Quaest. Mitteilung und Erörte- 
rung von Rescripten bilden den Hauptinhalt der Quaestionen des 
Gallistratus. — *) Dahin gehören meist die Besprechungen, welche durch 
das ungemein häufige: quod uulgo dicitur, quod dici solet, quod uulgo 
iaetatur und dgl. eingeleitet oder begleitet werden. Vgl. z. B. L. 4 ad 
S. G. Mac. (14, 6) — L. 55 de cond. indeb. (12, 6), L. 68 de iure dot. 
(23, 3) L. 11 § 5 ad 1. Falc. (35, 2) L. 95 § 3 de solut. (46, 3) — 
L. 130 de V. 0. (45, 1). — *) Der technische Ausdruck ist agitare: vgl. 
L. 25 § 6 de usufr. (7, 1) L. 42. 49 de A. E. U. (19, 1) L. 19 de her. 
inst. (28, 5), s. ausserdem L. 38 § 1 mand. (17, 1) L. 38 § 1 de test. 
inil. (29, 1) L. 16 de reb. dub. (.34, 5) L. 35 p. de m. c. don. (39, 6) 
L. 1 § 16 de acq. poss. (41, 2). Gic. de orat. III, 23, 88. Gell. N. A. 
XVII. 8. Ruhr. XVIII. 2. Ruhr. — •) S. z. B. L. 3 § 1 de iure fisci 
(49, 14). — *) Disputationen kommen in den Digesten vor von Trypho- 
ninus, Ulpianus, vielleicht auch — L. 18 iudicatum solui (46, 7) -^ 
Uenuleius. Vgl. Bremer, Rechtslehrer und Rechtsschulen S. 28. 
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sondern auch aus den noch vorhandenen Ueberresten zu 
erkennen. Dieselbe war bei Scaeuola, Papinian, Paulus der 
Hauptsache nach wol die des Praetorischen Edikts mit 
mancherlei Anhängen (mehr oder minder verwandt den Do- 
gesten Julians). 

Es fragt sich nun, ob diese Anordnung, die im Grossen 
und Ganzen ebenso unverkennbar sich als eine nicht rein zu- 
fällige erweist, als es schwierig und unsicher ist, sie im Ein- 
zelnen zu verfolgen, schon von vorneherein den betreffenden 
Erörterungen zu Grunde gelegen hat, oder ob dieselben * erst 
nachträglich etwa zum Zwecke leichterer Uebersicht und 
rascheren Sichzurbchtfindens in eine vielleicht allgemein be- 
kannte und vielfach beobachtete Folge ^) gebracht worden sind. 
Die letztere Annahme hat, glaube ich, entschieden die grössere 
Wahrscheinlichkeit für sich. 

Zunächst ist es zwar möglich aber keineswegs ausgemacht, 
dass die Quaestionenbücher ihrem ganzen Inhalte nach aus 
einer einheitlichen Quelle, etwa aus Vortragen oder semi- 
naristischen Uebungen hervorgegangen sind; es konnten viel- 
mehr bei der Zusammenstellung derselben z. 6. im consilium 
geführte Verhandlungen u. dgl. Aufnahme finden; indessen 
möge diese schwerlich mit Sicherheit zu entscheidende Frage 
hier auf sich beruhen.^) 

Aber auch bei den Ueberresten, welche zu dem berührten 
Bedenken keine Veranlassung bieten, tritt ein Streben nach 



^) Mommsen hat (Zeitschr. ffir Rechtsgesch. VII. S. 486) auf das 
BedQrfniss nach einer solchen Zusammenordnung hingewiesen, welches 
schon aus dem Mangel von Registern hervorgehen musste. — *) Vgl. 
z. B. L. 40 de R. G. {\% 1), die herCihmte Lex Lecta aus Paul. Quaest. 
lib. 3, welche die im Auditorium Papinians geführte Discussion ent- 
hält. Immerhin ist möglich, dass die betreffende Debatte als besonders 
belehrend noch einmal den Zuhörern vorgetragen ist, und sehr wahr- 
scheinlich ist die Verhandlung vor denselben bei der der Lex Lecta ihrem 
Inhalte nach nahe verwandten L. 126 § 2 d^ U. 0. (45, 1) (aus dem 
gleichen Buche des Paulus), deren princ. einen in den Quaestionen 
mehrfach behandelten Stoff erhält; vgl. L. 44 de U. O. aus Africanus 
Lib. 7. Quaest. — Die angedeutete Vermutung würde auch erklären, 
weshalb die in den Quaestionen begegnenden Responsen meist besonders 
„wohlmotivirt** sind. Vgl. auch L. 43. 45 de A. £. U. (19, 1) s. Herb. 
Pernice, Miscell. S. 29. 
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eigentlicher systematischer Vollständigkeit nicht hervor. Die 
Behandlung ist eine ungleichartige; werden oft an eine Anfrage 
oder einen sonstigen Ausgangspunkt erschöpfende casuistische 
Erörterungen angeknüpft, so finden sich dann wieder Stellen, 
welche über eine entsprechende Erledigung der gerade vor- 
gelegten Frage nicht hinausgehen. 

Aber auch diese Fragen selber, welche sich, wie gezeigt 
worden, vielfach auf tatsächlich vorgekommene Bechtsfälle 
beziehen, widerstreben der Annahme eines planmässig an- 
geordneten Lehrvortrags. Während h. z. T. bei seminaristischen 
Uebungen in der Hauptsache der Docent der Fragende, der 
Zuhörer der Befragte ist, erscheint das Verhältniss in den 
Quaestionen als das umgekehrte, so dass vielmehr die Fragen 
von den Schülern an den Lehrer gerichtet werden. Es ist 
nun gewiss nicht wahrscheinlich und mit der ganzen Einrich- 
tung nicht vereinbar, dass die Zuhörer mit ihren Anliegen 
immer bis zu der geeigneten Stelle des Vortrags hätten warten 
müssen, zumal derselbe ja oft genug gerade an eine solche 
Anfrage anknüpft. 

Wenn übrigens aus diesen Gründen es nicht als wahr- 
scheinlich erscheint, dass die Uebungen, deren Ergebnisse 
uns in dien Quaestionensammlungen vorliegen, an eine be- 
stimmte Reihenfolge gebunden waren, so schliesst dies natür- 
lich nicht aus, dass einzelne Bechtsmaterien, wenn sie einmal 
angeregt waren, in einem gewissen Zusammenhange behandelt 
wurden, wie er uns nicht nur in den oben hervorgehobenen 
Tractaten entgegentritt. Dagegen fand die Unterbringung des 
gcsammten Materials unter bestimmte Rubriken anscheinend 
erst nachträglich bei der schliesslichen Redaction der betreffen- 
den Bücher statt. 



Der eigenturilliche Charakter, welcher bisher für die 
Quaestionen von Scaeuolä, Papinian, Paulus ausgeführt worden 
ist, findet sich auch bei den libri novem Quaestionum des 
Africanus. 

Auch in ihnen begegnen zahlreiche Wendungen, welche 
deutlich auf mündliche Verhandlungen schliessen lassen ; z. B. 
L. 19 ad L. C. Uell. (16, 1): 
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Nec dissimilem huic propositioni ex facto agitatam .... 

ubi similiter se respondisse Julianus ait denique si 

ponamus * . . puto .... et haec paulo expeditius dicenda . . . 
existimauit .... quae postea non recte comparari ait 
L. 36 § 2 de usufr. (7, 1): 

Aliud diel non posse ait. 
L. 108 §3 de leg. I (30): 

id euidenti argumento probari ait. 
L. 7 § 2 de exercit. act. (14, 1): 

Eadem fere dicenda ait. 
L. 38 pr. de pec. (15, 1): 

minime dubitandum ait. 

§ 2 eod. : 

euidentius appariturum ait. 
L. 35 loc. (19, 2) : Intellegendum est autem nos hac distinctione 

uti (zusammengehalten mit dem übrigen Inhalte dieser 

Stelle und der zugehörigen L. 33 eod.). 

Ferner ist zu verweisen auf das auch sonst so oft wieder- 
kehrende ait, das wiederholte inquit,*) das öftere dici posse. 

Wie in der Form, so entsprechen auch im Inhalt die 
Quaestionen Africans denen der übrigen oben genannten 
Juristen. Es finden sich zunächst zahlreiche Anfragen über 
p^ktische Fälle, welche dann Veranlassung zu oft eingehender 
casuistischer Erörterung, 2) insbesondere auch zur Herbeiziehung 
verwandter Rechtsfälle bieten.^) Dann finden sich auch theore- 
tische Fragen oder solche, die an offenbar fingirte Fälle sich 
anknüpfen.*) Ein anderes Mal bildet ein Gesetz 5) oder der 
Ausspruch eines Juristen*) den Ausgangspunkt. Häufig finden 
sich die durch Wendungen wie quod dici solet und ähnliche 
gekennzeicTineten Richtigstellungen.') Endlich fehlt es auch 
nicht an tractatsähnlichen Auseinandersetzungen, unter denen 



») L. 7 § 1 de exercit. act. (14, 1) L. 33 loc. (19, 1) L. 15 de 
0. N. N. (39, 1). — ») Z. B. L. 31 de cond. (35, 1) L. 34 mandati 
(17, 1) L. 41 de R. C. (12, 1). — ») L. 19 § 1 ad S. C. ITell. (16, 1). - 
*) Dahin gehört wol die bekannte L. 88 ad 1. Falc. (35, 2). — ») L. 21 
de lest. mil. (29, 1) vgl. dazu L. 38 eod. (Paul. lib. 8 Quaest.). — •) L. 39 
de solut. (46, 3) vgl. L. 5 de ann. leg. (34, 2). — '') L. 14 § 1 de lib. 
(28, 2) L. 32 de S. P. R. (8, 3) L. 11 pro empt. (41, 4). 
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diejenige über die Haftung für diebische Sklaven hervor- 
zuheben ist.^) 

Während aber in den obigen Beziehungen sich die 
Quaestionen Africans mit den zur Vergleichung herangezogenen 
sonstigen Sammlungen nahe berühren, unterscheiden sie sich 
von denselben auffallend in doppelter Hinsicht. 

Einmal in der Anordnung. Während Scaeuola, Papinian, 
Paulus mindestens teilweise die Reihenfolge des Edikts ein- 
halten, handelt bei Africanus, um nur einiges hervorzuheben. 
Buch I und II von letztwilligen Verfügungen (Testament, 
Erbschaftsan tretung , Legat, mortis causa donatio, fidei- 
commissarische Freilassung, bona libertorum), Buch III ausser 
vom S. C. Libonianum insbesondere von Erfüllungszeit und 
Erfüllungsort bei Obligationen; Buch IV von Hereditas und 
Bonorum possessio, aber auch und zwar besonders ausführlich 
vom S. 0. Uellaeanum; Buch V von Bonorum possessio und 
Legat; Buch VI ausser von Legat und Fideicommiss sammt 
S. C. Pegasianum von Kauf, Eviction und einigen Arten der 
Stipulationen. Die 3 übrigen Bücher haben einen bunten In- 
halt, aus dem die ausführlichen Erörterungen über das furtum 
in Buch 8 hervorragen. 

Diese kurzen Andeutungen werden genügen, um erkennen 
zu lassen, dass hier an das Ediktssystem nicht zu denken ist. 
Aber auch vom Sabinussystem 2) kann nicht die Rede sein. 
Man wird überhaupt auf die Ermittlung eines bestimmten 
systematischen Zusammenhangs jedenfalls einstweilen ver- 
zichten müssen, wenn sich auch eine gruppenweise Zusammen- 
gehörigkeit verschiedener Stellen mehrfach nachweisen lässt. ^) 
Zur gegenteiligen Ansicht darf man sich auch nicht etwa da- 
durch verleiten lassen, dass in Buch 5 fast nur Stellen, die 
sich auf Vermächtnisse beziehen , vorkommen ; ist ja doch die 
Legatentheorie auch früher in mehreren Excerpten aus Buch 2 
behandelt. 

Vielleicht hängt die berührte Eigentümlichkeit mit einer 
weiteren Besonderheit der Quaestionen Africans zusammen. 



1) L. 62 (61) de furt. (47, 2) und dazu: L. 21 comm. (13, 6) L. 31 
de pign. act. (13, 7) L. 30 pr. de A. E. U. (19, 1) L. 110 de leg. I (30). — 
*) Lelst, Geschichte der römischen Rechtssysteme, die Tabelle zu 
S. 44. — «) S, oben Note 1. 

Zeitschrift d. Savigny-Stiftnng. II. Rom. Abth. 13 
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Ausserordentlich häufig ist in denselben der Gebrauch von 
Formeln wie ait, putat, existimauit, negauit u. dgl., fast stets 
ohne Subject; aber auch wo solche Wörter fehlen, findet sich 
sehr oft die indirekte Rede; bei der direkten Redeform ist 
mehrfach ein inquit^) beigefügt. 

Ueber das zu jenen Zeitwörtern hinzuzudenkende Subject 
gehen die Ansichten auseinander: nach der einen soll es 
Africanus selbst, nach der anderen ^) dagegen Saluius Julianus, 
der Ordner des Edictum perpetuum und Verfasser des grossen 
Digestenwerks in 90 BUchern sein. 

Mir scheint die letztere Ansicht entschieden die richtige 
zu sein und zwar kommen für sie hauptsächlich folgende 
grossenteils schon früher hervorgehobene Gründe in Betracht. 
Vor Allem spricht die erwähnte sprachliche Eigentümlich- 
keit sehr bestimmt dagegen, dass Africanus selber das hinzu- 
zudenkende Subject sei. Wenn man es begreift, dass in den 
Responsensammlungen der Respondent häufig in der dritten 
Person (oft mit Beifügung des Namens: Scaeuola, Paulus 
respondit) genannt wird, so wären dagegen in einem Quae- 
stionen werke Ausdrücke wie „aliud dici non posse ait",*) „pro tua 
autem parte dubitari posse ait",*) „dubitare se ait"*) höchst 
unnatürlich, wenn dabei an den Herausgeber selbst zu 
denken wäre. 

Aber auch dafür, dass gerade Julian das zu ergänzende 

Subject sei, sprechen triftige Gründe, Zunächst wiederum 

der Wortlaut der Quaestionen. Ganz schlagend ist L. 19 ad 

S. C. Uell. (16, 1): 

.... negauit exceptioni senatus consulti locum esse .... 

§ 1. Nee dissimilem huic propositioni ex facto agitatam: 

cum quidam ubi similiter se respondisse Julianus ait. 

Auch die Art und Weise, wie in L. 43 — 45 de A. E. ü. 
(19, 1) mitten in einer Auseinandersetzung des Paulus un- 
mittelbar vor den Worten: „idque et Julianum agitasse Afri- 
canus refert" eine Stelle des Africanus eingeschoben wird, 
deutet auf das angegebene Verhältniss hin. 



*) S. die SteUen in Note 1. S. 192. — «) S. namentlich Cuiacius, 
Tractatus ad. Afr. I. (Ed. Uen. Mutin. I. p. 1095); Moromsen, Zeitschr. für 
Rechtsgesch. IX. S. 91 fg. ; s. Schulin, 1. c. p. 10 sqq. — ») L. 36 § 2 de usufr. 
(7, 1). — 4) L. 34 § 1 mand. (17, 1). — *) L. 62 (61) § 5 de fürt. (47, 2). 
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Ferner berührt sich der Inhalt der Quaestionen Africans viel- 
fach mit Julians Digesten. Es mag als Zufall ei-scbeinen, dass 
der tp€vd6fi€vog bei Africanus,^) der amQittii; bei Julianus ^) 
in recht ähnlicher Weise definiii; wird; mehr Gewicht hat 
schon, dass die bei Julian beliebte Parallelisirung des Frucht* 
erwerbs und des Erwerbs des Sklavenverdienstes für den bonae 
fidei possessor auch bei African sich findet. 

Vgl. L. 25 § 1 de usur. (22, 1 ) Jul. Dig. Lib. 7 : Fructus qui 
ex fundo percipiuntur intellegi debet propius ea accedere, quae 
serui operis suis adquirunt 

mit L. 40 de acq. rer. dorn. (41, 1) Afr. lib. 7 Quaest. . . 
simul haec fere cedere, ut quo casu fructus praediorum 
consumptos suos faciat bona fide possessor, eodem per 
seruum ex opera et ex re ipsius ei adquiratur. 
Ausserdem ist zu verweisen auf eine Vergleichung folgender 
Stellen, die übrigens selbstverständlich nicht alle gleich beweis- 
kräftig sind; 

L. 33 §1 de subst. (28, 6) Afr. lib. 2 Quaest. 
vgl. L. 37 pr. de hered. inst. (28, 5) Jul. lib. 29 Dig.; 

L. 107 pr. de leg. I (30) Afr. lib. 2 Quaest. 
Vgl. L. 96 § 3 eod. Jul. lib. 39 Dig.; 

L. 40 pr. de acq. poss. (46, 2) Afr. lib. 7 Quaest : Si de eo 
fundo, quem cum possiderem pignori tibi dedi seruus tuus 
te deiciat, adhuc te possidere ait, quoniam nihilominus 
per ipsum seruum possessionem retineas. 
vgl. L. 33 § 6 de usucap. (41, 3) Jul. lib. 44 Dig.: Si rem 
pignori datam creditoris seruus subripuerit, cum eam creditor 
possideret, non interpellabitur usucapio debitoris:') quia 
seruus dominum suum possessione non subuertit 
L. 40 § 3 cit: 
. . . neque precarii rogatione neque conductione suae rei 
dominum teneri 



*) L. 88 ad leg. Falc. (35, 2). — «) Im 54. Buch seiner Digesten 

j. 65 de R. J (50, 17); die Definition Julians wird wiederholt von 

Tlpian: L. 177 de U. S. (50, 16). — «) Vgl. L. 16 de usuc. (41, 3) 

i. 33 § 4 eod. L. 36 de acq. poss. (41, 2) Bekker, Recht des Besitzes 

. 172fg. 

13* 
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vgl. L. 15 dep. (16, 3) Jul. lib. 13 Dig.: 

. . . qui rem suam conducit aut precario rogat , nee 

precario tenetur nee ex locato. 
Eine nähere Ausführung des in L. 21 comm. (13, 6) Afr. 
lib. 2 Quaest. Gesagten findet sich in L. 60 (59) de fürt. 
(47, 2) Jul. lib. 3 ex Min. 

Einigermassen ähnlich erscheinen schliesslich auch L. 43 
ex quib. caus. maior. (4, 6) Afr. 1. 7 Quaest. und L. 4 t eod. 
Jul. 1. 35 Dig. und die Definition der Bona beziehungsweise 
der hereditas in L. 208 de U. S. (50, 16) Afr. 1. 4 Quaest. 
und L. 62 de R. J. (50, 17) aus Jul. 1. 6 Dig. 

Das bisher gewonnene Beweismaterial wird vervollständigt 
dadurch, dass andere römische Juristen Ausführungen, die 
uns in Africans Quaestionen begegnen , auf Julian zurück- 
führen. Es mögen hier folgende Stellen bezeichnet werden. 

Man vergleiche z. B. mit L. 21 de fideiuss. (46, 1) Afr. 
lib. 7 Quaest. die L. 5 eod. (Ulp. lib. 46 ad Sab.); ferner: 
mit L. 27 de bon. lib. (38, 2) Afr. lib. 4 Quaest. die L. 10 
§ 1 eod. Ulp. lib. 44 ad Ed.; mit L. 23 de 0. et A. (44, 7>. 
Afr. lib. 7 Quaest. die L. 12 (13) de neg. gest. (3, 5) Paul, 
lib. 9 ad Ed.; mit L. 34 mand. (17, 1) Afric. lib. 8 Quaest. 
die L. 22 § 4 eod. Paul. lib. 32 ad Ed. i) Die Schlussworte 
der L. 34 cit. lauten : 
„si mandati agendum esset, eadem praestanda, quae prae- 
starentur, si ex empto ageretur". 
In L. 22 § 4 cit. führt Paulus aus Julian an: 
„Aequissimum esse, mandati iudicio praestari, quanti eius 
interfuit emptam rem habere". 

Die Beweiskraft dieser Stellen wird nun nicht erschüttert 
dadurch, dass einzelne Entscheidungen Julians mit dem Inhalte 
der Quaestionen Africans in anscheinendem Widerspruch stehen, 
nämlich L. 108 pr. de leg. I (30) mit L. 39 p. eod.; ferner 
L. 38 de solut. (46, 3) mit L. 56 § 2 de V. 0. (45, 1). 
Abgesehen davon, dass eine Vereinigung dieser Stellen keines- 
wegs besondere Schwierigkeiten bietet, ^) könnten Missverständ- 



*) Die Vergleichung gerade dieser beiden Stellen ist für die Beur- 
teilung wie Auslegung der Quaestionen Africans besonders lehrreich. — 
*) Vgl. betr. L. 108 und L. 39 Guiac. Tract. ad Afr. V. (Opp. Ed. Uen. 
Mut. I. p. 1173), der auf die Unterscheidung des Paulus in L. 8 pr. de 



( 
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nisse vorliegen und es wäre schliesslich keineswegs unerhört, 
dass auch Julian, wie dies z. B. Papinian^) und Paulus^) 
getan, eine als unhaltbar erkannte Ansicht aufgegeben hätte. 
Endlich findet sich eine letzte Bestätigung unserer An- 
sicht in den Basiliken, wo mehrfach das in den Digesten 
fehlende Subject nicht als Africanus sondern als Julianus 
ergänzt wird. Die einzelnen Stellen sind: 
Bas. 48, 3, 23 Seh. 1: dnexQivavo ^lovXtavog 
= L. 22 de manum. test. (40, 4) Afr. 1. 9 Quaest.: 
respondit. 
Bas. 48, 4, 49 seh. 1 : slnsv ^lovUavog 
= L. 49 de fideic. üb. (40, 5) Afr. 1. 9 Quaest.: 
respondit. 
Bas. 48, 5, 16 seh. 1: XtYS$^IovXiavdg wg dvatpigei avtov 
o *ji(pQ$xav6g 

= L. 15 pr. de statul. (40, 7) Afr. 1. 9 Quaest.: existimauit. 
Bas. 48, 5, 16 seh. 2: änsxQivaxo ^lovXtavog 

= L. 15 § 1 cit. respondit. 
Bas« 60, 12, 61 seh. 1 : ä(A(pißdXXs%a$y Xiy$$ 6 *IovXiav6g 
= L..62 (61) § 5 de fürt. (47, 2) Afr. 1. 8 Quaest.: 
Dubitare se ait. 
Bas. 60, 12, 61 seh. 14: lleysp o ^lovhavog 

= L. 62 (61) cit. § 8: aiebat. 
Bas. 60, 12, 61 seh. 19: zavt^g ovtf^g z^g I^^T^tfewg d^aytO" 
Qctv slvai elnsv ^lovhavog 
= L. 62 (61) cit. § 9: Quaeritur — existimauit. 



Die bisherige Beweisfülirung liefert das Ergebniss, dass 
jedenfalls ein sehr grosser Teil von Africans Quaestionen 
mit höchster Wahrscheinlichkeit auf Julian zurückzuführen ist. 
Dahin gehören diejenigen Bestandteile, in welchen durch ait 
und dgl. darauf hingewiesen ist, dass die betreffende Mit- 
teilung von einem andern als dem Herausgeber der Quaestionen 



]eg. II. (31) hinweist; betr. L. .38 und 56 § 2 cit. Guiacius, ad tit. de 
uerb. oblig. ad I. 55 cum quis sibi (Opp. I. p. 1043 sq.) Doneil. 
Comment. ad tit. de uerb. oblig. ad 1. 55 (Francof. 1599 p. 210) 
Duaren. Comment. ad Tit. de uerb. obl. ad 1. 56 § 2 (Opp. Francof. 1607 
p. 743). — *) l" 6 de seru. exp. (18, 7). — *) Uat. fr. 102. 
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herrührt, femer die Stellen, in welchen zwar ein Ausdruck wie 
ait ausgelassen aber die indirekte Bedeform gebraucht ist, 
und endlich die Fragmente, in welchen die oratio directa 
durch ein „inquit'^ motivirt erscheint. 

Wie weit man noch hierüber hinaus den Inhalt der 
Quaestionen für Julian in Anspruch nehmen dürfe, wird sich 
nicht absolut entscheiden lassen, sondern in jedem einzelnen 
Fall besonders zu untersuchen sein. Vielleicht spricht im 
Allgemeinen die grössere Wahrscheinlichkeit für Julian. So 
stände es z. B. mit . dem eigentümlichen Charakter der 
Quaestionen nicht im Einklang, wenn man bei dem dixi der 
L. 88 pr. ad 1. Falc. (35, 2) an African statt an Julian denken 
wollte, der übrigens eine frühere Discussion seinen Schülern 

mitgeteilt haben kann; bei dem deinde ita notat 

Beete quidem notat; sed tamen etiam Seruii sententiam ueram 
esse puto, in L. 35 loc. (19, 2) wird, wie die Fortsetzung 
„Quod ipsum simplicius ita quaeremus'S zeigt, zu notat ein 
Name ausgefallen sein.^) 

Indem aber African sich gewiss in der Hauptsache darauf 
beschränkt, die Ausführungen seines Lehrers Julian wiederzu- 
geben, mochte er auch nicht daran denken, in der Beihen- 
folge derselben eine Abänderung eintreten zu lassen. Wenn 
wir daher in der Anordnung derselben ein bestimmtes System 
nicht zu ermitteln vermögen, so erhält dadurch der früher 
als wahrscheinlich bezeichnete Satz eine gewisse indirekte Be- 
stätigung, dass nämlich bei den Erörterungen, aus denen die 
Quaestionenbücher jedenfalls ihrem Kerne nach hervorgegangen 
sind, ein bestimmter Plan nicht zu Grunde lag. 

Besondere Bedeutung aber gewinnen die Quaestionen 
Africans dadurch, dass sie auf einen der grössten römischen 
Juristen zurückzuführen sind, und dass wir in ihnen an- 
scheinend die getreueste ursprünglichste Urkunde über die 
betreffenden Uebungen besitzen. 



Die Abfassungszeit des Werkes lässt sich nicht genau 
bestimmen. Jedenfalls setzen L. 17 de leg. praest. (37, 5) 

*) S. Voigt, Jus naturale III. S. 655. Anm. 1078. 
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(Buch 4), ]. 19 eod. (Buch S) die Ediktsredaction voraus, da in 
ihnen auf die nova clausula de coniungendis cum emancipato 
liberis eins Bezug genommen ist. Andrerseits war vielleicht 
bei Aufzeichnung der L. 108 § 13 de leg. I. (30) (Buch 5), 
das Bescript des Antoninus Pius noch nicht erlassen, von 
welchem in L. 77 de leg. I. (30) die Rede ist. 

Sonach wäre das Werk unter Hadrian oder Antoninus 
Pius zu setzen.^) 

Auffallend ist, dass in den Quaestionen jeder direkte Hin- 
weis auf Julians Digesten mangelt, dass insbesondere neben 
dem so häufigen ait, respondit kein einziges Mal „scripsit^^ 
sich findet; indessen wird man hieraus bestimmte Schlüsse 
auf die Entstehungszeit der Quaestionen nicht ziehen dürfen. ^) 



Zur Geschichte der Lehre von den 

Processeinreden. 

Von 

Herrn Dr. Theodor Schwalbach, 

Privatdocenten in Leipzig. 

I Die Geschichte der Lehre von den Einreden zeigt bekannt- 

i lieh eine ununterbrochene Folge von Missverständnissen, wie 
sie vielleicht kein anderer Theil der romanistischen Beclfts- 
Wissenschaft aufzuweisen hat. Eine einigermassen billige Be- 



^) So auch Fitting, über das Alter der Schriften römischer Juristen 
S. 15. — ') Beiläufig mag hier bemerkt werden, dass von den Stellen, 
welche Fitting a. a. 0. S. 5 in seinen dankenswerten Untersuchungen 
i ^er die successive Entstehung der Julianischen Digesten anführt, L. 20 
j 4 de Her. Pet. (5, 3) und L. 55 eod. auszuscheiden sind, weil sie sich 
i if verschiedene Fälle beziehen. L. 55 handelt von dein Fall, wo 
( nem Erbschaflsbesitzer, der von dem Beschädiger das duplum erlangt 
lat, die Erbschaft abgestritten wird; L. 20 § 4 von dem Falle, wo 
{ ^gen den Beschädiger selber mit der Heredit. petitio statt mit der 
j legis Aquiliae geklagt wird; hier soll, wenn der Beklagte leugnet, ihn 
1 ;ht die poena dupli treffen. Vgl. insbes. Basil. 42, 1, 20 seh. 5. 
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trachtung muss zugeben, dass gewisse Grundirrthümer ver- 
zeihlich, ja vor Auffindung des Gaius unvermeidlich waren. 
Zwei Dinge boten unüberwindliche Schwierigkeiten : der Gegen- 
satz zwischen der exceptio und der ipso iure statthabenden 
Vertheidigung, — mit dem man auch heute noch nicht ganz 
fertig geworden ist^) — und der Gegensatz processualer und 
materieller Einreden, den man innerhalb der exceptiones 
dilatoriae zu finden glaubte. Hinsichtlich des letzteren bat 
BUIows Werk*) Licht verbreitet, — nicht ohne seinerseits 
im einzelnen zu Berichtigungen Anlass zu geben oder Er- 
gänzungen zuzulassen. 

Bülow verweist betreffs der Dogmengeschichte auf 
L. Pfeiffer,^) giebt aber selbst in grossen Zügen folgendes 
Bild: Während alle exceptiones des römischen Rechts Sach- 
einreden waren, deren Berücksichtigung zu einer Sachent- 
scheidung führte, haben die Glossatoren einige derselben für 
processuale Einwendungen gehalten und infolgedessen die Ein- 
theilung der dilatorischen Einreden in declinatoriae iudicii 
und dilatoriae solutionis aufgestellt. Der exceptio procuratoria, 
praejudicialis und der praescriptio fori, die zu dem Missver- 



^) Denn nach all den Untersuchungen des Exceptionsbegriffs, die 
in unserem Jahrhundert veröffentlicht worden sind, herrscht noch keine 
übereinstimmende Ansicht über die ursprüngliche und die etwaige jetzige 
Bedeutung des Gegensatzes von ipso iure und ope exceptionis. In 
I he rings Jahrbüchern für die Dogmatik des heutigen römischen und 
deutschen Privatrechts XIX. S. 25 ff. habe ich nachzuweisen versucht» 
dass dieser dem Formularprocess angehörige Gegensatz nur in einem 
Falle materiellrechtliche Bedeutung hatte: Wenn betreffs einer actio, 
welche nicht bonae fidei war, ein pactum de non petendo geschlossen 
wurde, blieb die Wiederbelebung der actio durch pactum de petendo 
möglich. Im übrigen steht der Gegensatz der Nichtexistenz und der 
Hemmung von Ansprüchen ausser Zusammenhang mit dem Gegensatz 
von ipso iure und ope exceptionis. Die Ansicht, dass jede exceptio als 
solche verzichtbar gewesen sei, ist erst ein Ausfluss der modernen 
Deutung der exceptio als eines Gegenrechts (Bethmann-Hollweg, 
Savigny) und nicht auf die Quellen zu gründen. S. meine angef. 
Abhandlung S. 34 ff. — *) Die Lehre von den Processeinreden und die 
Processvoraussetzungen (1868). — •) üeber die dilatorischen Einwen- 
dungen und die Processein Wendungen. Zeitschrift für Civilrecht und 
Process. N. F. XI. S. 84 — 137 (römisches Recht); XII. S. 157 — 192 
(canonisches Recht; Doktrin bis auf Donellus). 
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ständniss Anlass gaben, gesellte man weitere processualc Ein- 
wendungen zu. Die Processualisten geriethen dahin, die 
dilatoria exceptio überhaupt als exceptio quae litem differt 
i. e. quae litis contestationem et iudicium impedit, als process- 
hindernde Einrede zu verstehen, demnach den sachlichen 
Charakter der wahren exccptiones dilatoriae zu verkennen 
und die Abweisung verfrühter Klagen als Abweisung ange- 
brachtermassen aufzufassen. Seit Cujacius und Donellus ver- 
sucht man dem Missbegriff der Processeinrede durch Bezug- 
nahme auf die translatio der römischen Rhetoren einen quellen- 
massigen Anstrich zu verschaffen. ^) 

Ich möchte hiergegen folgende Sätze vertreten: 

1. An dem Begriff der Processeinrede tragen nicht die 
Glossatoren Schuld; eher ist den römischen Juristen ein Vor- 
wurf zu machen.^) 

2. Die Glossatoren und ältesten Processualisten befanden 
sich auf dem Wege zu einer vernünftigen Behandlung der 
processualen Einwendungen, doch riss bei den Postglossatoren 
Verwirrung ein. 

3. In der Humanistenzeit drang der rhetorische Begriff 
der translatio in die Jurisprudenz und verwischte den einst 
so klar erfassten Gegensatz der materiell -dilatorischen und 
der processualen Einwendungen. 

1. 

Dass die^ exceptiones der römischen Quellen sämmtlich 
Sacheinreden seien, ist schon von Senckenberg,') später 
von Albrecht*) behauptet worden; aber erst Bülow unter- 
nahm es, die scheinbar entgegenstehenden Exceptionsbeispiele 
durch Nachweis ihres sachlichen Charakters aus dem Wege zu 
räumen. Freilich muss Bülow anerkennen,*) dass Zeno 
und Justinian von einer exceptio fori sprechen: und dies 
würde schon genügen, um den Processeinredenbegriff der 



>) Bülow, S. 18 ff., 240ff., 266 ff. — *) Wie es Gesterding, 
Ausbeute von Nachforschungen IL S. 183 ff. in lebhafter Ausdrucks- 
weise thut. — •) Gegen diese nur aus Oberflächlichkeit hervorgegangene 
Behauptung wendet sich Gesterding S. 1^ ff. — *) Die £)xceptionen 
S. 208. — ») S. 95, A. 27. 



202 Theodor Schwalbach, 

Glossatoren und ihrer Nachfolger bis auf die Neuzeit zu ent- 
schuldigen. Aber auch bezüglich des classischen römischen 
Exceptionsbegriffs ist den Ergebnissen Bülows nur mit der 
vonWetzelP) gemachten Einschränkung (betreffs der Stell- 
vertretungseinredeu) ^) zuzustimmen. 

Actio und exceptio werden von den römischen Juristen, 
wie von uns Klage und Einrede, sowohl im (ursprünglichen) 
formellen als im materiellen, bez. im Sinne des Processes und 
im Sinne des Pnvatrechts gebraucht. Bei actionem edere, 
impetrare, exceptionem opponere, dare wird an einen Process 
gedacht und von der Wahrheit des behaupteten Actions- und 
Exceptionsgrundes abgesehen. Bei actionem habere, actio 
mihi competit, exceptione tutus sum wird an materiellrecht- 
liche Verhältnisse, an ein Verpflichtet- oder Befreitsein ge- 
dacht und vom Process abgesehen. Die Eintheilung der 
exceptiones in perpetuae s. peremtoriae und temporales s. dila- 
toriae bezieht sich auf die exceptio in der materiellen Be- 
deutung. Denn im Process haben ja nach classischem 
römischem Becht alle exceptiones die gleiche Wirkung: sind 
sie begründet, so hat der iudex den Beklagten in der Sache 
freizusprechen. Die eben angeführten Benennungen beziehen 
sich darauf, dass der materielle Anspruch durch den be- 
treffenden Exceptionsgrund entweder dauernd beseitigt, zer- 
stört, oder nur befristet, seine Geltendmachung hinausgeschoben 
ist. Es fragt sich nun: fallen die möglichen Inhalte der ex- 
ceptio im formellen • und der exceptio im materiellen Sinne 
zusammen? Ist die exceptio im Process stets die Behaup- 
tung eines solchen Tbatbestandes , der, auch abgesehen vom 
Process, die Leistungspflicht des ipso iure Verpflichteten aus- 
schliesst oder zeitlich hinausschiebt? Dies ist betreffs der 



^) System 3. Aufk S. 137 ff. — *) Die m. E. richtige Ansicht 
Wetzells findet sich, wie mir scheint, schon lange vor BQlows 
Schrift bei Böcking, der die Stellvertretungseinreden als die einzigen 
processualen exceptiones dilatoriae hinstellt. (Pandekten § 131 
A. 90: „Die dilatorischen sind a) ex tempore oder b) ex persona dila- 
toriae; es sei a) noch zur Zeit nicht zu klagen, oder b) von einem 
nicht gehörig Bevollmächtigten geklagt, cognitoriae, procuratoriae ex- 
ceptiones**. Böcking vermeidet also stillschweigend den Fehler, von 
einer processualen exceptio praeiudicii u. s. w. zu sprechen. 
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exceptioues cognitoriae und procuratoriae mit Wetz eil zu 
verneinen : ^) 
Die exe. procuratoria hatte demnach die Form und Wirkung 
einer sachlichen Einrede, und war doch keine solche, weil 
sie, um dies zu sein, der Klage auch unabhängig? vom Rechts- 
streit und nicht bloss dem zu der Klage erst in Folge der 
L. C. in Beziehung getretenen procurator hätte entgegen- 
stehen müssen. 
Auch Bülows Ausführungen über die genannten Exceptionen 
können diesen durchschlagenden Unterschied derselben von 
den andern Exceptionen nicht beseitigen. Es war mithin ein 
Fehler der römischen Juristen, dass sie *) die St^U Vertretungs- 
einreden mit in eine Eintheilung hineinzogen, welche nur 
auf exceptiones im materiellen Sinne anwendbar ist, die 
Eintheilung in perpetua^ und temporales.') Man kaim auch 
von den Stellvertretungseinreden mangels Fähigkeit*) 



^) Dagegen liegt unverkennbar eine gesetzliche Befristung des 
klägerischen Anspruchs vor bei den exceptiones litis dividuae und rei 
residuae (Gaius IV. 56. 122). — «) Gaius IV. 124 (fr. 3 de except. 
44. 1). Ulplanus fr. 2 § 4 de except. 44. 1. — ') (jenau genommen 
passt diese Eintheilung (Gaius IV. 120. ss. Justinian. §§ 8. ss. J. de 
except. 4. 13) nicht einmal auf alle materiellen Exceptionen. Es ent- 
ziehen sich ihr die Exceptionen aus solchen Rechten, welche möglicher- 
weise ewig dauern, ferner die an Zustände von unbestimmter Dauer 
geknüpften Exceptionen, so die exe. dominii gegenüber der actio 
Publiciana, die aus der Nichtbefriedigung eines Anspruchs erwachsen- 
den Retentionseinreden (wo der Anspruch nicht klagbar, also nicht 
verjährbar ist). Hier kann man weder sagen perpetuo valent nee 
evitari possunt, noch ad tempus nocent — iinito enim eo tempore non 
habet locum exceptio. S. meine Abhandlung in Iherings Jahrbüchern 
XIX. S. 30 ff. — ^) Bülow hat nachgewiesen, dass die Stellen, wo die 
Stellvertretungseinreden zu den dilatoriae gerechnet werden, nur von 
Einreden mangels Fähigkeit sprechen. Von der "Einrede mangels Voll- 
macht sagt Bülow (S. 70 ff.): sie war dem procurator gegenüber 
iremptorisch , den^ dominus berührte sie überhaupt nicht. Das heisst 
i 9er mit andern Worten: als exceptio im formellen Sinne wirkt sie 
' ie jede exceptio; der actio im materiellen Sinne gegenüber giebt es 
1 nne materielle exftptio procuratoria mangels Vollmacht. Uebrigens 
] iben schon einige Glossatoren so wie Bülow unterscheiden wollen: 
! '. inveniatur ad 1. 24 C. de procur.; verbis: Alii dicunt, quod si dicam: 
on es procurator, quod est peremtoria. Si autem dicas: non 
otes esse, quia miles, haec est dilatoria. Dagegen Accursius, 
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nicht sagen, dass sie actionem differunt, ad tempus nocent. 
Nichts hindert den Klagberechtigten, sofort zu klaget), wenn 
ein von ihm nicht bevollmächtigter falsus procurator die Klage 
erhoben hat. Wer aber einen zur Vertretung rechtlich nicht 
fähigen cognitor (oder procurator) klagen lässt, der ist bis za 
dessen litis contestatio ebensowenig von eigner Klag- 
erhebung, nach dessen litis contestatio für immer davon aus- 
geschlossen.^) Der actio (in^ materiellen Sinne) des dominus 
steht, wenn Vollmacht ertheilt und lis vom Vertreter contestirt 
ist, die peremtorische exceptio rci in iudicium deductae, — 
andernfalls aber überhaupt keine exceptio entgegen. Gleich- 
zeitig entsteht für den Vertreter das dominium litis und gegen 
ihn die exceptio, welche die condemnatio an ihn verbietet, die 
absolutio befiehlt. Von einer dilatorischen (befristenden) 
exceptio cognitoria oder procuratoria kann weder gegenüber 
dem dominus, noch gegenüber dem Vertreter die Rede sein. 
Gemeinsam ist den Stellvertretungseinreden und den eigent- 
lichen exceptiones dilatoriae nur das evitari posse (seitens des 
dominus). Aber die wahre exceptio temporalis kann nur 
durch Warten vermieden werden, dadurch, dass man erst 
dann klagt, wenn der Schuldner zu leisten verpflichtet ist; 
dagegen wird eine mangels Fähigkeit ungültige Stellvertretung 
durch Abwarten nicht gültig, und wie das Warten nichts 
nützt, so ist es auch nicht nöthig, um die Stellvertretungs- 
einrede zu vermeiden : diese vermeidet man, indem man selber 
oder durch einen geeigneten Vertreter klagt. Die römischen 
Juristen trifft allerdings der Vorwurf, bei ihrer Exceptionen- 
eintheilung die ganz abweichende Natur der Stellvertretungs- 
einreden übersehen und sie den dilatoriae eingereiht zu haben, 
unter deren Definition sie nicht passen. 

Vergegenwärtigen wir uns nun die wissenschaftliche Be- 
drängniss der Glossatoren, die im Corpus iuris die exceptiones 



Jason, ßartolus, Salicetus. — ^) Ob schon zu Gaius Zeit der 
beauftragte procurator, wie der cognitor, die IQage des Herrn con- 
sumirte, ist freilicli bestritten. Andernfalls konnte ebensowenig wie 
beim falsus procurator von einer materiellen exceptio gegen den Herrn 
die- Rede sein. Das im Text Gesagte gilt nach Ulpian (1. 56 de iud. 
5, 1, 1. 27 pr. de procur. 3« 3), 
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procuratoriae als ein Beispiel der ex persona dilatoriae ^) vor- 
fanden t denen ferner der Ausdruck exceptio fori begegnete 
und auch die praescriptio fori nichts anderes als eine 
exceptio bedeuten konnte,^ — die von dem durch Bülow ent- 
deckten Gegensatz des „Präjudicialdekrets'* und der speciellen 
Präjudicialeinreden ') wahrlich nichts ahnen konnten! Ihrem 
juristischen Blicke fiel der grosse Unterschied zwischen den 
exceptiones procuratoriae und den sachlichen dilatoriae auf. 
Es war für sie unerkennbar, warum nur gerade diese pro- 
cessualen Einwendungen zu den exceptiones zu zählen sind, 
und was hätte sie darauf hinweisen sollen, mit dem Ausdruck 
exceptio sparsamer umzugehen, als die späteren römischen 
Kaiser? Die Institutionenstelle (§11 J. 4. 13) zwang sie, 
nach weiteren dilatoriae ex persona, nach ' Exceptionen zu 
suchen, die mit den exceptiones procuratoriae näher verwandt 
wären ; die exceptio fori und die Präjudicialexceptionen drängten 
sich hier von selbst auf.*) 



^) § 11 J. de except. 4. 13. — *) Man denke an die Ueberschrift 
des Godextitels: de exceptionibus sive praescriptionibus u. s. w. — 
') Exceptiones quod praeiudicium hereditati, praedio, in reum capitis 
non fiat. — *) Der 6egri£f der Processeinreden als einer Unterart der 
exceptiones dilatoriae ergab sich also mit Noth wendigkeit aus der 
Exegese des Corpus iuris. Sprechen schon Zeno und Justinian von 
einer exceptio fori, und lässi sich för Justinians Zeit die Einstellung 
der exceptiones procuratoriae unter die sonstigen (sachlichen) excep- 
tiones nicht mehr mit dem dominium litis rechtfertigen (Bülow, S. 75), 
so kann man den Glossatoren kaum den Vorwurf machen , das Gresetz- 
buch Justinians missverstanden zu haben. Dieser hätte wohl selbst 
gegen den Ausdruck exceptio iudicis suspecti nichts einzuwenden gehabt. 
Wenn ich hiermit behaupte, es hätte germanischer Einwirkungen gar 
nicht bedurft, um bei der Auslegung des Corpus iuris zum Processein- 
redenbegriff zu gelangen, so will ich nichts darüber sagen, ob dieser 
Einfluss nicht doch wirklich stattgefunden hat. Den von Mut her, 
(Kritische Vierteljahrsschrift IX. 1867 S. 365 f.) gewünschten Nachweis, 
den er selbst nicht anzutreten wagte, hat Kannengiesser (Die process- 
hindemde Einrede, Leipzig 1878) gewiss nicht erbracht. Er zeigt uns 
romanistiscbe Einflüsse in der lombardistischen Literatur: Das ger- 
manische non tibi respondeo wird in der Lombarda exceptio genannt 
(S. 75 ff.). Dagegen fehlt eben gerade der Nachweis des umgekehrten 
Einflusses. Kannengiesser stellt die Dilatorienlehre des Tancredus 
unvermittelt neben die lombardische Antwortsweigerung und behauptet: 
„So stellt sich der Begriff der forideklinatorischen Einrede dar als ein 
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Ihre Processeinredentheorie , die den vollendetsten Aus- 
druck schon bei Tancredns erhielt. ^) ist eine höchst acbtungs- 
werthe wissenschaftliche Leistung. Die processualen Ein- 
wendungen wurden aus den Quellen zusammengetragen und 
als exceptiones declinatoriae iudicii den dilatoriae solutionis 
gegenübergestellt. Freilich erhebt sich diese Lehre nicht über 
den Gesicht3punkt der beklagtischen Vertheidigung , sie wird 
nicht zu einer Processbegründungstheorie oder gar zu einer 
Phänomenologie des Processrechtsverhältnisses. Aber die Dupli- 
cität der beklagtiscbcn Vertheidigung erkennt sie mit voll- 
kommener Klarheit und drückt sie treffend aus : exceptio quae 

den Romanisten aus dem Schatze der lombardisch-rechtlichen Wissen- 
schaft Oberkommenes Vermächtniss". Ein von Kanneng iesser über- 
sehenes Zwischenglied mochte des Placentinus Summa in Ck>dicem, 
de lit. cont. (3. 9) enthalten, wo dem declinare litem das competenter 
respondere gegenübergestellt ist, das excipere aber nur eine Art des 
respondere (nicht etwa das declinare eine Art des excipere): „Litis 
contestatio non fit, nisi adversario praesente et competenter respondente, 
id est: vel negando vel excipiendo, id est: iudicium subeundo, non 
litem 4edinatido. Declinatur nutem lis propter locum, propter tempus, 
propter personam iudicis, litigatoris, propter caussam**. Dieses über 
die personales exceptiones des § 11 J. de except. weit hinausgehende 
und nicht unter den Exceptionsbegriff gestellte declinare, als Gegen- 
theil des competenter respondere scheint germanischen Ursprungs (wohl 
eher dem wirklichen Rechtsleben der Zeit, als der lombardistischen 
Wissenschaft entnommen) zu sein. In der Summe zum tit. de excep- 
tionibus 8. 39 werden den Quellen gemäss die Stellvertretungs- 
einreden neben der Einrede der Stundung als dilatoriae, temporales 
aufgezählt, ohne Aufstellung des Begriffs declinatoriae iudicii. — Den 
germanischen Ursprung der exceptiones litis ingressum impedientes 
(rei finilae) nimmt auch Bülow (S. 18) an. Immerhin mag bemerkt 
werden, dass es ohnehin nahe genug lag, das volenti litem contestari 
opponere doli exceptionem von einer Verhinderung der litis con- 
testatio zu verstehen. Diese p e rem toris eben Einreden steben als 
solche ganz ausserhalb des Processeinredenbegriffs der Glossatoren (gl. 
contestari] ad 1. 23 § 3 de cond. ind. 12.6). — >) Doch ist Tancredus 
nicht zugleich der Begründer derselben (so vermuthet Pfeiffer a. a. O. 
XII. S. 167 A. 125), sondern wahrscheinlich Azo, der sie (wie später 
Accursius) bei Erklärung der 1. 19 G. de probationibus 4. 19 ent- 
wickelt. Er unterscheidet declinatoriae iudicii und declinatoriae (sie!) 
solutionis, bezieht 1. 19 cit. nur auf diese und lässt jene nur durch 
wissentliche Yersäumniss präcludirt werden. Accursius folgt 
hierin Azo. Tancredus vertritt den letzteren Satz nicht in derselben 
Allgemeinheit. 
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declinat iadicium — quae differt solutionem. Dass nun die 
aaf Processvoraussetzungen bezügliche Vertheidigung durchweg 
unter den £xceptionsbegri£f gebracht wurde, war nicht „ein 
bloss theoretischer Fehler".^) Denn zunächst ergab sich 
daraus doch eine Behauptungs- und Beweislast für den Be- 
klagten, wenn auch letztere vielfach unschädlich gemacht 
wurde durch die Ansicht, dass durch negative Behauptungen 
dem Gegner die Beweislast zugeschoben werde. Zu der von 
Bülow^) verspotteten restriktiven Auslegung der 1. 19 C. 
de probationibüs 4. 19') waren die Glossatoren gezwungen 
and berechtigt bei einem Gesetzbuche, welches von einer 
exceptio fori sprach (1. 14 C. de test. 4. 20, 1. 14 G. de 
sent. 7. 45). Sie verstiessen nicht gegen Auslegungsregeln, 
wenn sie annahmen, dass jenes Rescript sich auf eine sach- 
liche Einrede bezogen habe. Die 1. 2 C. de eo, qui pro 
tutore 5. 45^) konnte sie nicht abhalten, den Beweis pro- 
cessualer Einwendungen vor den Beweis des Klaggrunds zu 
stellen, führte vielmehr nur zu dem Gedanken, dass gewisse 
Einreden, weil sie Nichtigkeit des Processes behaupten, der 
Präclusion nicht unterliegen. Fern davon, die processualen 
und die sachlich - dilatorischen Einreden zu vermischen, hebt 
die Wissenschaft vielmehr die unterschiede hervor. Man kann 
sagen: materiell besteht eine Dreitheilung : exceptiones decli- 
natoriae iudicii , dilatoriae solutionis , peremtoriae. Für jede 
Classe wird besonders untersucht, welchen Rechtssätzen sie 
folgt. Den ersten beiden Classen ist gemein, dass sie vor der 
Litiscontestation vorzubringen sind, der zweiten und der dritten 
Classe, dass sie erst nach Erbringung des Klagebeweises be- 
wiesen zu werden brauchen. Formell werden die beiden ersten 
Classen als dilatoriae zusammengefasst, im Anschluss an die 
Quellen. Leicht wäre man beim Fortschritt zu selbständigerer 
Behandlung daain gelangt, den Gegensatz zwischen processu- 
alen und sachlichen Einreden in den Vordergrund zu stellen, 
i so nicht die erste und zweite, sondern die zweite und dritte 



») So Wetze II, S. 140. — *) S. 268 flf. — •) Exceplionem dilatoriam 
( pponi quidem initio, probari vero postquam actor nionstraverit, quod 
i severat, oportet. — *) Non utiliter nominatus tulor, pupillorum 
I mine agendo, licet ex eonim persona iniunctas impleat iiltentioiies, 
( !eptione „si tutor non est*^ summovetur. 
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Glasse enger zu verknüpfen, ^) — wäre nicht gerade in der 
Epoche des wissenschaftlichen Aufschwungs der Begriff der 
translatio eingedrungen, der dazu verleitete, auch die sach- 
lichen dilatoriae als Processeinreden anzusehen, als gerichtet 
ad versus perversam actionis institutionem, wie Donellus sagt. 
Dass schon die canonische Gesetzgebung die sachlichen 
exceptiones dilatoriae nach Art der auf die Processvoraus- 
setzungen bezüglichen Vertheidigungen behandelt habe,^) ist 
nicht zuzugeben. Denn der Satz, in welchen^ die Erkenntniss 
jenes Grundunterschiedes sich kundgiebt : der Satz, dass sach- 
liche dilatoriae erst nach geführtem Klagebeweise bewiesen zu 
werden brauchen, ist durch das canonische Becht nicht be- 
seitigt worden.') Bei Festhaltung des begrifflichen Gegen- 
satzes machte man erhebliche Rückschritte in seiner An- 
wendung und Durchführung. Während in der ausgezeichneten 
Darstellung des Tancredus IL 5, § 1*) nur wahre Process- 
einreden unter den declinatoriae iudicii aufgezählt werden, 
finden wir bei Durantis die Einrede der plus petitio loeo 
als declinatoria ratione loci, die Einwendung einer Bedingung 
oder Befristung als declinatoria ratione caussae , bez. ten^ 
poris, — also die Einrede: quia alio loco solvere tenetur neben 
der Einrede : quia locus non est tutus, die Einrede : quia alio 
tempore solvere tenetur neben der Einrede: quia citatur die 
feriato!') Seit Bartolus wird die laudatio auctoris (der 

>) Ein Ansatz dazu schon bei Tancredus IL 5 pr. (ed. Bergmann 
p. 139): Quia reis ad iudicium venientibus ope exceptionum saepe 
subvenitur, quae interdum ad iudicium declinandum, interdum ad 
elidendam actionem aetoris reo competunt. Ebenso Gralia Are- 
tinus I. 9. pr. (Bergmann p. 350). — *) So Wetzell, S. Ul trotz 
der Bemerkung von Wach, Arrestprocess S. 179 A. 33. — •) S. gl. 
exceptio] ad c. 2 C. 3 qu. 6, auf welche auch die Glossen zu c. 20 X. 
de sent. et re iud. 2. 27 und zu c. 62 X. de app. 2. 28 verweisen; zu 
c. 4 X. de exe. 2. 25 die gl. protestatae] . . . ut si velit opponere ex- 
ceptionem recusationis , illam primo debet opponere et super illa tan- 
tum procedere, de aliis potest protestari sie: salvis aliis dilatoriis, qaae 
tales sunt (et debent nominari), probandis suo loco et tempore, 
postquam cognitum fuerit de suspicione. — S. Durantis L. II. P. I. 
Tit. de except. § % Joa. Andreae ad h. 1., Bartolus und Baldus 
ad 1. 19 G de probat. 4. 19, Alciatus, Judiciarii Processus compendium, 
1544 apud Jacobum Giunta fol. 77. 111. — *) Bergmann, p. 1403. - 
>) Spec. L. I. P. I. Tit. de exe. § 1. In § 2 kommt dagegen die plus 
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L 2 C. ubi in rem. 3. 19) als eitceptio forideclinatoria auf- 
gefasst. ^) Dem ProcesseinredenbegriflF drohte ferner Gefahr 
durch die s. g. exceptiones rei finitae und die sich an ihre 
Bevorzugung (durch c. 1 in VL de lit. cont, 2. 3) knüpfende 
Entwickelung. Denn wenn die Klage auf Grund einer liquiden 
peremtorischen Einrede oder (auch von Amtswegen) als offen- 
bar unbegründet abgewiesen wurde, so dass es zur formellen 
Litiscontestation nicht kam, galt der Process selbst als „ver- 
hindert^S wie im Falle erfolgreich vorgeschützter Processein- 
reden. Immerhin hätten die grossen Juristen des Humanisten- 
seitalters wohl den Weg zu der klaren und reinen Lehre des 
Tancredus zurückgefunden, wenn nicht das Irrlicht der 
trauslatio ihnen erschienen wäre. Hier tauchte ein scheinbar 
quellenm'ässiger Begriff auf, in dem ein missgestaltiges Gemenge 
von processualen Einwendungen, materiellen exceptiones dila- 
toriae, exceptiones rei finitae, Sachlegitimations - und Plus- 
petitionseinreden plötzlich gleichsam krystallisirt erschien. 

2.2) 

Die lateinische Rhetorik gebraucht das Wort translatio 
(Veränderung^ Umwandlung) in einem Sinne, den es bei den 
römischen Juristen niemals hat,^) und der sich bei näherer 
Betrachtung als ein völlig unjuristischer erweist, insbesondere 
mit der translatio iudicii nichts zu thun hat. ^) Nur 1. 6 pr. 

petitio tempore unter den dilatoriae solutionis yor. Durantis zählt 
dUatoriae solutionis ex pacto und ex lege auf und fährt fort: Talis 
ergo exceptio non impedit litis contestationem, quia tangit principale 
negotium, sicut nee peremtoria. — Est ergo dilatoria solutionis, quae 
öoitttionem differt, ut iam dixi. Unde si petis ante calendas, quod ip 
calendas tihi debeo, excipiam contra te, quod priusquam cedat et veniat 
dies, non potes agere. Et haec exceptio solutionem differt et vocatur 
dilatoria solutionis. 

^) Kannengiesser, die processhiiidernde Einrede S. 81. — 
') Bälow, a. a. 0. Kap. VII. „Die Processeinreden und die translatio 
der römischen Rhetoren". — ') lieber den Brissonius,Dirksen, 
Heu mann keine Auskunft geben. — ^) Ueber die letztere siehe 
Keller, Der römische Givilprocess §68. — Rudorff, Römische Rechts- 
geschichte H. S. ^7. A. 10 scheint einen solchen Zusammenhang 
anzunehmen. Zu dem Textsatz: „Selbst eine Uebertragung auf andere 
Processpersonen ist aus besonderen Gründen noch nach constituirtem 
'udicium möglich*' — merkt er an : „In iure genfigt eine dilatorische 
Sänrede, translatio in diesem Sinne" u. s. w. 

Zeitoehiift d. Savigny.StiftuDR. II. Rom. Abth. 14 



210 Theodor Schwalbach, 

de adim. vel transf. 34. 4 (über die translatio legati) erinnert 
in gewisser Beziehung an die „Umwandlung" bei den Rhetoren. 
Die rhetorische translatio findet sich dagegen im Brachy- 
logus IV. 14. ') Diese Schrift handelt im Titel de exceptioni- 
bus (IV. 29) nur von materiellen Einreden. Im Titel de in 
ins vocando (IV. 10) sagt sie, der Beklagte habe auf die 
Ladung hin vor dem Richter zu erscheinen, ut hoc ipsum 
sciatur, utrum eins iurisdictioni subiaceat (§1), und beide 
Parteien (bez. Parteivertreter) müssen vor der Litiscontestation 
etwaige personales praescriptiones^) vorbringen und 
die ihnejQ obliegenden Cautionen stellen (§ 3). Die personales 
praescriptiones sind nach der Litiscontestation nicht mehr zu- 
lässig. Litern autem contestando res in controversiam 
deducitur (IV. 13 i. f.). Controversiä vero triplex est: aut 
enim erit facti, aut nominis, aut iuris. Facti controversiä 
est cum de facto quaeritur, ut: „Fecisti hoc?" „Non feci" 
haec a rhetoribus coniecturalis appellatur. Juris quaestio 
est cum de facto quidem constat, de iure vero dubitatur; 
haec et generalem et translativam includit. ') Nominis 
est quaestio cum de facto et iure facti constat, de nomine 
vero eins facti dubitatur: ut si auferatur res sacra de 
ecclesia, et unus dicat furtum esse, alius vero sacrilegium 
appellet. haec in se definitivam includit vicissim. Der Ver- 
fasser des Brachylogus ist der einzige juristische Schriftsteller, 
welcher von der translativa constitutio gesprochen hat,*) 

^) Ed. Böcking, p. 152. — *) Dies erinnert an die dilatoriae ex 
persona des § 11 J. 4. 13. — •) Z. B. ein Anspruch wird aus einer 
rechtswidrigen Handlung des Beklagten hergeleitet. Fecisti hoc? Feci, 
sed iure feci. Dies würde eine generalis constitutio sein, da dadurch 
Streit üher die Beschaffenheit des factum (quäle sit?) entsteht.^ Wenn 
aber nun der Kläger replicirt: Licuit tibi hoc facere, sed non hoc loco, 
tempore, modo, etc., quo fecisti, so würde sich der Streit nun um die 
Modalitäten der Handlung drehen, translatio. Siehe die folgenden Aus- 
führungen. — *) Placentinus (Summa in Cod. Just, de probat. 4. 19) 
gebraucht in seiner rhetorischen Eintheilung der Streitfragen den 
juristisch bestimmten Ausdruck quaestio fori: Ergo duntaxat quaestio 
legitima, quae est quadripertita, iudicio discutitur, id est quaestio facti, 
nominis, iuris, fori argumentis probatur. Die quaestio fori ist 
ein specieller Fall der translatio, welche diese Viertheilung schliessen 
müsste. — Gegen Wieding (Der Justinianische Libellprocess S. 727 f.) 
ist zu bemerken: Die rhetorische Viertheilung bei Placentiuus stammt 
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ohne gegen die Jurisprudenz oder die Bhetorik zu Ver- 
stössen. ^) 

Die translatio gehört in die Lehre von den verschiedenen 

Arten der constitutio (sc. caussae , controversiae) s= Status, 

qaaestio s. quod ex quäestione apparet, caput generale, ardaiq^ 

xs<pdla$ov Yspixmtavov (Quintiliani Institution, orator. III. 6, 2). 

Constitutio in diesem Sinne bedeutet den Widerspruch, durch 

welchen Streit entsteht, mit Klicksicht auf die Richtung des 

Widerspruchs, die Art der dadurch hervorgerufenen Streitfrage : 

Cicero de invent. I. 8, 10: Eam igitur quaestionem^ ex 

qua caussa nascitur, constitutionem appellamus. Constitutio 

est prima condictio caussarum ex depulsione intentionis 

profecta, hoc modo: Fecisti? Non feci, aut: Jure feci. 

Quintil. Inst. orat. IIL 6, 4. 5: Statum quidam dixerunt 

primam caussarum conflictionem : quos recte sensisse, parum 

elocutos puto. Non enim est Status prima conflictio : Fecisti, 

Non feci , sed quod ex prima conflictione nascitur , id est 

genus quaestionis, Fecisti, Non feci, An fecerit? Hoc 

fecisti, Non hoc feci, Quid fecerit? Quia ex his apparet, 

illud coniectura, hoc finitione quaerendum atque in eo pars 

utraque insistit, erit quaestio coniecturalis vel finitivi Status. 

Erwägen wir, dass die Lehre von den Status für alle Arten, 

bez. Stoffe der Beredsamkeit gemeinsam gelten soll. 



höchstwahrscheinh'ch nicht aus dem Brach ylogus: denn dieser 
spricht von einer translativa (sc. constitutio) mit Beziehung auf die 
controversia nach der Litiscontestation und bezüglich eines factum, de 
quo constat, also wohl im Anschluss an diejenigen Rhetoren, welche 
die translatio als Replik gegen das Jure feci des Angeklagten vorführen 
(s. u.)> nicht an Cicero, wie Fitting (lieber die s. g. Turiner Insti- 
tutionenglosse und den s. g. Brachylogus S. 84, S. 90 N. 47) annimmt; 
Placentin US. dagegen setzt in der rhetorischen Viertheilung die quaestio 
forian die Stelle der translatio, also im Anschluss an diejenigen Rhetoren, 
welche wie Cicero die translatio als „ausweichende Vertheidigung" des 
Angeklagten erscheinen lassen. Endlich braucht die einfache Unter- 
scheidung des Ricard US Anglicus (ed. Witte, p. 24) zwischen dem 
Beweis eines factum und dem Beweis eines ius gewiss nicht dem 
Brachylogus entlehnt zu sein. 

^)Bülows Erklürung der translatio als „ausweichender Verthei- 
digungsweise" ist noch zu juristisch, zu eng für die Rhetorik, wie sich 
iuis dem Folgenden ergeben wird. 

14» 
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Cicero de invent. I. 5, 7. 6; II. 4, 12. Qaintil. III. 
6, 1 : Quamquam id non&uIU ad iudiciales taütum pertinere 
materias putaverant, quorum inscitiam, cum omnia tria 
genera fuero executus, res ipsa deprebendet, vgl. III. 3, 

11 SS. 

nämlich nicht bloss iFUr die iudicialis, sondern auch für die 
demonstrativa (laudativa, laus et vituperatio) und die deliber- 
ativa (contionalis, Reden aber vorgeschlagene Gesetze, Begie- 
rungsbandlungen u. dergl.), so werden wir kaum erwarten 
unter den Status den Begriff der Processeinrede zu finden, 
^ir dürfen uns auch nicht irre machen lassen, wenn die 
meisten Rhetoren sich auf gerichtliche Beispiele beschränken 
oder manche die constitutio so eng definiren, als bezöge sie 
sich etwa nur auf die Vertheidigung im Strafprocess. Die 
allgemeinere Bedeutung dieses Begriffs und auch seiner Unter- 
art, der translatio, ist stets leicht erkennbar und durch andere, 
wenn nicht durch dieselben Schriftsteller bezeugt So definirt 
der Auetor ad Herennium I. 11: 
Constitutio est prima deprecatio defensoris cum accusa- 
toris insimulatione coniuncta, 
aber in seinen Beispielen führt er auch Civilstreitigkeiten vor 
(c. 12 1. c.) und in folgendem Falle geht die constitutio vom 
Kläger aus (§ 19 l c): 
Sit lex, quae iubet eos, qui propter tempestatem navem 
reliquerint, omnia perdere; eorum navem ceteraque esse, 
si navis conservata sit, qui remanserint in navi. Magnitu- 
dine tempestatis omnes perterriti navem reliquerunt et in 
scapham conscenderunt praeter unum aegrotum. Is propter 
morbum exire et fugere non potuit. Casu et fortuitu navis 
incolumis delata est: illam aegrotus possedit: navim petit 
nie, cuius fuerat. Haec constitutio legitima est ex scripto 
et sententia. 
Die constitutio, der Widerspruch, welcher den Sinn des Ge- 
setzes gegen dessen Wortlaut geltend macht, wird hier vom 
Kläger gegen den Beklagten erhoben. 

Quintilian betont es ganz besonders, dass der Streit 
auch vom Kläger begründet und gestaltet werden könne. 
Weder gehe der Status immer vom Angeklagten aus, wie 
man gewöhnlich annehme, noch immer vom Ankläger, wie 



'j 
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Cornelius Celsus behaupte, dicens non a depulsione sumi, sed 
at> eo, qui propositionem suam confirmet, — vielmehr 
coDcedamus ex depulsione nasci statum. Nihilominus enim 
res eo revertetur, ut modo is, qui ägit, modo is, cum quo 
agitur, statum faciat. Sit enim accusatoris intentio: Ho- 
minem occidisti; si neget reus, faciet statum. qui negat. 
Quodsi confitetur, sed iure a se adultorum dicit occisum, 
nempe legem esse, quae permittat; nisi aliqaid accusator 
respondeat^ nulla lis est. Non fuit, iuquit, adulter: ergo 
depulsio incipit esse accusatoris. Ita erit quidem Status ex 
prima depulsione, sed ea fiet ab accusatore, non a reo 
(III. 6, 16- 5). 
Jeder selbständigen Gegenbehauptung des Angeklagten gegen- 
über kann nur der Ankläger statum facere. Dass insbesondere 
die translativa constitutio als Replik des Anklägers auftreten 
kann, erhellt am auffallendsten bei Sulpitius Victor, Inst, 
orat. tit. de translatione , ^) dessen sämmtliche Translations- 
beispiele diesen Fall darstellen. Er sagt, die fieraXfiiptg^ die 
nach Zeno translatio, nach andern praescriptio bedeute, zer- 
falle in Wahrheit in zwei verschiedene Arten: translatio, wenn 
gegen die Modalitäten einer vergangenen, praescriptio, wenn 
g^en die Modalitäten einer künftigen Handlung gerichtet: 
hoc interest, quod translatio est de praeterito, cum aliquid 
Sit factum aut ab eo, qui non debuerit id facere, aut eo 
tempore vel eo loco vel eo demum modo, quo facere non 
debuerit ; praescriptio spectat ad tempus futurum , si quis 
agere postulet, qui agere non debeat, aut illo tempore vel 
illo loco vel modo, quo agi non poterit. *) 
Die nagayQCKfij des griechischen Processes (ov^e oqnlXi» tegi^ 
v€ad^a$)^) heisst also bei Sulpitius Victor gerade nicht 
translatio, sondern praescriptio. Dagegen 
fit translatio, cum facinus in aliquem et crimen eonstitui- 
mus transferendo : ut, cum ille dicat id factum, quod fieri 

>) Capperonnerius , Antiqui rhetores latini p. 281 ss. Halm, Rhe- 
1 )res latini minores p. 338 ss. — *) Ebenso zu Anfang des Titels : 
Uuae quidem translatio ex iisdem rebus fit, e quibus praescriptio . . . 
( , h. persona tempore loco modo. Diese vier Arten der translatio 
1 (iden wir häufig, so auch bei Ghirius Fortunatianus (Gapp. p. 67, 
'. alm p. 97), welcher von Aleiatus und Guiacius benutzt wurde. ^ 
S. Thesaurus linguae graecae s. v. nagay^atf»^. 
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licuisse contendat, transferamus a persona et negemus iDi 
licuisse; aut a tempore, ut negemus illo tempore; a loeo, 
ut negemus illo loco; a modo, ut negemus illo modo. 
Ceterum haec magis exemplis patebunt A persona trans- 
fertur, ut in illa causa: Quidam inimicum suum reum 
capitis a se factum et damnatum ipse occidit, cum pretium 
ei US rei dedisset carnifici decem millia. Reus est caedis. 
Hie a persona transfertur. Concedimus enim licuisse occidi, 
, sed negarous huic occidere licuisse. A loco autem simul 
et a tempore transfertur, ut in illa contf oversia : Quidam 
adulteros deprehendit; alterum occidit, alteri pepercit. Beus 
factus est, quod non et illam occidisset: sie se defendit, ut 
diceret per amorem occidere non potuisse. Absolutus eandem 
postea invenit apud tumulum adulteri flentem; occidit; 
reus est caedis. Manifestum est , translationem esse et a 
tempore et a loco. Quippe accusator occidi illam oportuissc 
non abnuit, sed neque illo loco neque illo tempore occidi 
ex lege debuisse contendit. — 

De adultera occisa praescriptivum praecedens est, üt si 
hie praescribat ei actioni, eo quod neget se reum fieri 
posse , cum ea mulier fuerit occisa , quam constat occidi ex 
lege debuisse. Huic oppositus locus proximus, id est ipsa 
translatio: immo vero reus fiet, quoniam debuerit illa 
quidem occidi, sed alio in loco, alio in tempore, et occisa 
sit eo loco et eo tempore, quo non licuisset occidere. ^) 



Absicbtiich sind zuerst einige Stellen mitgetheilt worden, 
die vorzüglich geeignet scheinen, vor der Verwechselung der 

^) Dies Beispiel von der zu spät und am unrechten Ort ge^ödteten 
adultera staromt aus den Sraang des Hermogenes (schrieb zur Zeit 
Marc Aurels)i Die Entgegenstellung von praescriptio und translatio 
beruht auf dem Gegensatz der jutTdXtixpfg Pyyqcufog (nagayQaq^) uod 
der fjitrakfi\phg äygatfog bei Hermogenes. Als Beispiel der fjutahf^^i 
lyyQttifog gebraucht dieser auch den Fall vel*späteten Widerspruchs gegen 
einen Geselzesvorschlag. Der Streit dreht sich dann um den Sinn des- 
jenigen Gesetzes, welches eine Frist für solchen Widerspruch vorschreibt 
S. u. S. 221. ■•- Merkwürdig, dass Savigny (System V. § 227 N. t) auch 
den Sulpitius Victor für folgenden Satz citirt: „Nach anderen un- 
bestimmteren Stellen könnte man glauben, die exceptio dilatoria selbst 
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translatio mit der Processeiurede oder mit der exceptio dila- 
toria im Sinne der Glossatoren zu warnen. Von den Rhetoren, 
deren Aeusserungen dagegen zu dieser Verwechselung verleitet 
haben, ist der älteste der Auetor ad Herennium.*) Er theilt 
die constitutio ein in coniecturalis, legitima, iuridicialis (I. 1 1 
§ 18). Die coniecturalis bedeutet das reine Läugnen, bez. 
den Streit, ob etwas geschehen sei; die iuridicialis liegt vor: 
cum factum cönvenit, sed iure an iniuria factum sit, quaeritur 
(I. 14 § 24); die legitima: cum in scripto aliquid contro- 
versiae nascitur. (Hier vermischen sich offenbar zwei ver- 
schiedene Eintheilungsgründe.) Die legitima zerfällt in sechs 
Arten: per scriptum et sententiam, contrarias leges, ambiguum, 
definitionem, translationem, ratiocinationem (I. 12 § 19). 
Bleiben wir bei dem vom Verfasser trotz seiner Definition der 
Constitution) nicht festgehaltenen Beispiel der Criminalanklage, 
so wird dieser widersprochen 1. per scriptum et sententiam, 
wenn der Angeklagte sich auf den wahren Sinn des Gesetzes 
gegen dessen Wortlaut beruft; 2. per contrarias leges, wenn 
er ausführt, die gesetzlich verbotene Handlung sei ihm durch 
ein anderes Gesetz erlaubt oder geboten gewesen: 3. per 
ambiguum, wenn der Wortlaut des Strafgesetzes an sich mehr- 
deutig ist; 4. per definitionem, wenn er bestreitet, dass seine 
Handlung unter den Verbrechensbegriff des Gesetzes falle; 
5. per ratiocinationem, wenn die Handlung unmittelbar nicht 
unter ein Strafgesetz fällt und über die analoge Anwendung 
eines solchen verhandelt wird. Endlich (I. 12 § 22): 



habe den Namen translatio geführt". Freilich meint Savigny nicht 
die oben mitgetheilten SteUen, sondern folgende (Capp. p. 284, Halm, 
p. 341): Translativa qualitas est, an ne sie quidem iterari Judicium 
debeat, licet accusatoris persona mutata sit, licet pater postulet. Aber 
auch in dieser Stelle bedeutet die translatio eine Erwiederung des An- 
klägers gegen die vom Angeklagten erhobene praescriptio: Lex enim 
est: De eadem re bis agl non liceat. Dies folgt klar aus dem dort 
unmittelbar Vorhergehenden. 

*) Bulow identificirt ihn mit Cicero und stellt die Ansicht des 
Herennianus rhetor als Ciceros spätere, reifere Ansicht dar. Die Stalus- 
lehre des Herennianus rhetor deckt sich aber weder mit der früheren, 
noch mit der späteren Lehre Ciceros, und selbst Ciceros frühere Status- 
eintheilung verdient den Vorzug vor der verwickelten und unlogischen 
Eintbeilung seines Vorgängers. — *) S. o. S. 212. 
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Ex translatione controversia nascitur, cum aut tempus 
differendum aut accusatorem mutandum aut iudices mutandos 
reus dicit. 
Noch mehr Translationsfälle (loco , modo , lege) in lib II. 1 2 
§ 18. Nicht hierher gehört die translatio criminis^; cum fecisse 
nos non n^amus, sed aliorum peccatis coactos fecisse dici- 
mus, — ein Fall der iuridicialis constitutio (I. 14. 15« IL 15), 
der bei andern relatio criminis genannt wird. ^) Ueber die 
translatio im technischen Sinne bemerkt der Verfasser (I. 11 
§22): 
Haec partitio legitimae constitutionis bis de caussis r^ro 
venit in iudicium, quod in privata actione praetoriae^ ex- 
ceptiones sunt, et caussa cadat is, qui non, quemadmodum 
oportet, egerit ; et in publicis quaestionibus cavetur legibus, 
ut ante, si reo commodum sit, iudicium de accusatore fiat, 
utrum illi liceat accusare necne. 
Ferner : 
Hac parte constitutionis Graeci in iudiciis (sc. publicis), 
nos in iure civili plerumque utimur. 
Doch liegt darin, dass die translatio in den römischen Ge- 
richtsreden seltener vorkommt, natürlich kein Grund, sie aus 
der Reihe der Status zu streichen. 

Hierzu sind Cicero und Quintilian aus logiseben 

Giünden gelangt. In den Büchern de inventione vertritt 

Cicero noch die Viertheilung des Hermagoras (I. 8 § 10): 

Omnis res, quae habet in se positam in dictione ac discep- 

tatione controversiam, aut facti aut nominis aut generis 

aut actipnis continet quaestionem. 

Constitutio 'coniecturalis, wenn eine Thatsache geläugnet, 

definitiva, wenn die Anwendbarkeit des darauf angewandten 

Begriffs bestritten, generalis, wenn über ihre Eigenschaften, 

ob nützlich oder schädlich, gerecht oder ungerecht, verhandelt 

wird. 

At cum caussa ex eo pendet, ut aut non is agere videtur, 

quem oportet, aut non cum eo, quicum oportet, aut non 



*) So bei Cicero de inv. I. 11 § 15, bei Victorinus, Julius Victor, 
Sulpitius Victor, M. Aurelius Gassiodorus, Isidorus, Martianus Gapella .... 
s. die Gitatenreihe s. v. relatio criminis im Index von Halms Rhetores 
latini minores. 
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apud quos, quo tempore, qua lege, quo crimine, qua poena 
oportet, translativa dieitur constitutio, quia translationis et 
commutationis actio indigere videtur. 

Vgl. noch I. H § 16, wo dem Hermagoras hohes Lob ge- 
spendet wird, weil er der praktisch stets gebräuchlichen 
translatio auch im theoretischen System die richtige Stelle 
angewiesen habe, ^) und II. 19. 20. In II. 19 macht Cicero 
die bekannte Bemerkung, dass der zur translatio geeignete 
Vertheidigungsstoff meist in iure erledigt werde: 
Nam et praetoriis exceptionibus multae excluduntur actiones, 
et ita ins civile habemus constitutum , ut caussa cadat is, 
qui non, quemadmodum oportet, egerit. Quare in iure 
plerumque versantur. Ibi enim et exceptiones postuiantur 
et quodammodo agendi potestas datur et omnis conceptio 
privatorum iudiciorum constituitur. 

Als Beispiel einer in iure vorkommenden translatio dient 
der Streit darüber, ob ein iudicium purum oder aber eines 
mit der exceptio: extra quam si in reum capitis praeiudicium 
fiat zu geben sei. Als Beispiel einer translatio in ipso 
iu diclo der Fall einer caussa pamcidii extra ordinem 
accepta, wo der Vertheidiger geltend macht, dass die Beweis- 
führung zwar andere Verbrechen, aber kein parricidium fest- 
gestellt hat. Hie defensor poenae commutationem ex trans- 
lativo genere inducendo totam infirmabit accusationem. ^) 



^) Diese neue constitutio war von vielen abgelehnt worden, wie 
später von Cicero seihst und von Quintiliau. — *) Der vorhergehende 
Satz, dass die translatio, wo sie in ipsis iudiciis vorkomme, an sich 
nicht wirksam genug sei, sondern der Unterstützung durch eine amdere 
constitutio bedürfe, enthält keineswegs schon die Lehre Quintilians, 
wonach die translatio kein eigener status, sondern stets auf andere 
zurückzuführen ist. Cicero meint bloss: es genügt niclit, die accusatio 
abzuwehren; der Redner muss die Unschuld des Angeklagten dartbun. 
Im obigen Falle wird durch die translatio die Anklage vernichtet, aber 
nicht der bezüglich anderer Verbrechen des ßeschuldigten erbrachte 
Beweis beseitigt. Verum tamen ceteris quoque criminibus defendendis 
coniecturali constitutione translationem confirmabit. Hülfsbedürftig in 
diesem Sinne ist nicht nur die translatio, sondern auch die deünitio 
(um die es sich hier in Wahrheit handelt); nur das Non feci und das 
Iure feci haben vollen, auch moralischen Erfolg. Anders versteht Bülowt 
S. 253 f. das per se minus firmitudinis habere der translatio. 
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Offenbar löst sich aber dieser Fall in eine constitutio definitiva : 
non hoc feci auf« 

In jener Viertheilung: coniecturalis, definitiva, generalis, 

translativa wurde unlogischer Weise den drei Fragen, die sich 

auf ein factum propositum bezogen, eine vierte beigesellt, die 

sich auf die Zulässigkeit der propositio bezog. Daher die 

Verlegenheit des Victorinus zu Cicero de inv. I. 8:^) 

Omnis constitutio sie est ut aspectus. Aut enim aliquid 

videre volumus nee videmus, et est coniectura: aut cum 

videmus aliquid et quaerimus quid sit, et est finis: aut 

cum videmus quid sit et quaerimus quäle sit, et est qua- 

litas. Translatio porro ab hac similitudine videtur esse 

remota. 

Zu der Dreitheilung der Status (nach den Fragen : sitne? quid 

Sit? quäle sit?), welche schon vorher die herrschende war,*) 

und sich hier dem Scholiasten wider seinen Willen aufdrängt, 

kehrte Cicero in den Dialogen de oratore zurück: 

I. 24 § 104: Nihil est enim, quod inter homines ambigatur, 
sive ex crimine caussa constat, ut facinoris, sive ex contro- 
versia, ut hereditatis, sive ex deliberatione , ut belli [sive 
ex persona, ut laudis], sive ex disputatione, ut de ratione 
vivendi: in quo non, aut quid factum sit aut fiat futu- 
rum ve sit, quaeratur, aut quäle sit, aut quid vocetur. 
26 § 113: Ita tria sunt oninino genera, quae in discep- 
tationem et controversiam cadere possint: quid fiat, fac- 
tum, futurumve sit; aut quäle sit; aut quomodo 
nominetur. 
Die translatio ist aus dem System hinausgeworfen, und in den 
Partitiones oratoriae §§ 99 — 101, wo die gerichtliche Bered- 
samkeit im besonderen besprochen wird , tritt an Stelle jener 
Viertheilung die Unterscheidung zwischen der contentio de 
constituendo iudicio und der contentio in iudicio constituto. 
Für jene wie für diese contentio gelten die obigen drei 
constitutiones: 



») Halm, p. 179. Orelli, Opp. Cic. T. V. P. I. p. 29. — «) Quinctil. 
III. 6, 44: A plurimis tres sunt facti generales Status, quibus et Cicero 
in Oratore utitur, et omnia, quae aut in controversiam aut in conten- 
tionem veniant, contineri putat: sitne? quid sit? quäle sit? quorum 
nomina apertiora sunt, quam ut dicenda sint. 
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§ 99 : Atque etiam ante iudiciam de constitnendo ipso 
iudicio solet esse contentio, cum aut sitne actio illi, qui 
agit, aut iamne sit, aut nuin iam esse desierit, aut illane 
lege, bisne verbis sit actio, quaeritur. Quae etiam, si ante- 
quam ^) res in iudicium venit, aut concertata aut diiudicata 
aut confecta non sunt, tarnen in ipsis iudiciis permagnum 
saepe habent pondus, cum ita dicitur: Plus petisti; sero 
petisti; non fuit tuä petitio; non a me, non hac lege, non 
bis verbis, non hoc iudicio — 

(d. b. manche von den Gründen, welche gegen das iudicium 
constituendum vorgebracht werden können, sind auch in iudicio 
constituto für die hier zu behandelnde Frage von Wirkung: 
so jede sachliche Vertheidigung, die als vermeintlich liquid 
oder in Erwartung des gegnerischen Zugeständnisses schon in 
iure geltend gemacbt wurde, um denegatio actionis zu er- 
reichen). 

§ 100: — Quare de constituendis actionibus, accipiendis 
subeundisque iudiciis, de excipienda iniquitate actionis, de 
comparanda aequitate, quod ea fere generis eius sunt, ut, 
quamquam in ipsum iudicium saepe delabantur, tamen ante 
iudicium tractanda videantur, pauUulum ea separo a iudiciis, 
tempore magis agendi quam dissimilitudine generis. — 
§ 101. In Omnibus igitur caussis tres sunt gradus, ex 
quibus ünus aliquis capiendus est, si plures non queas. 
Nam aut ita consistendum est, ut id, quod obiicitur, factum 
neges; aut illud, quod factum fateare, neges eam vim habere 
atque id esse, quod adversarius criminetur; aut si neque 
de facto neque de facti appellatione ambigi potest, id, quod 
arguere, neges tale esse quäle ille dicat, et rectum id esse 
concedendumve defendas .... 

Auch Quintilian, bei dem wir eine Menge von Statusein- 
theilungen und -Aufzählungen zusammengestellt finden (III. 6), 
kehlte schliesslich wie Cicero zu der Dreitheilung zurück 
(III. 6, 80): 

Credendum est igitur iis, quorum auctoritatem secutus est 
Cicero, tria esse, quae in omni disputatione quaerantur; 



^) Vul§^. ,,etiamsi ante, quam"« 
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an Sit, quid sit, quale sit: quod ipsa nobis etiam 
natura praescribit 

In den §§ 68 *-79 hat er ausgeführt, wie jede translatio doch 
der Auflösung in bestimmtere Behauptungen bedürfe, und man 
hierbei stets zu einer coniectura, finitio oder qualitas gelange: 

§ 69 : Neque ignoro multa transfern, cum in omnibus fere 
caussis, in quibus cecidisse quis formula dicitur, hae sint 
quaestiones: „an huic, an cum hoc, an hac lege, an apud 
hunc, an hoc tempore liceat agere^^ et si qua sunt talia. 
70: Sed personae, tempora, actiones ceteraque propter ali- 
quam caussam transferuntur : ita non est in translatione 
quaestio, sed in eo, propter quod transferuntur. „Nön debes 
apud praetorem petere fideicommissum , sed apud consules : 
maior enim praetoria cognitione summa est^^; quaeritur, an 
maior summa sit: facti controversia est .... . 

Diese classische Dreitheilung der Status finden wir ohne trans- 
latio bei Julius Severianus,^) mit der translatio als Unter- 
art der qualitas bei Martianus Capella;^) im Brachy- 
logus die Dreitheilung: controversia facti, iuris, noniinis, mit 
der generalis und der translativa als Unterarten der quaestio 
iuris. Dagegen begegnet die translatio uns wieder als selb- 
ständiger Status bei Julius Victor, Sulpitius Victor, Chi- 
rius Fortunatianus, Aurelius Augustinus, Aurelius 
CaBsiodorus. Dies ist kaum aufiallend, da Quintilian 
selbst die Viertheilung der Status für den ersten Unterricht 
beizubehalten wünschte,*) und da der rühm- und einfluss- 
reiche Rhetor Hermogenes in seinem Werke n€Qi rwy 
axaastav die fAetdXinptg im Sinne des Hermagoras festhielt: 

iv Y^Q '^fi f^STaltjtf;€$ ovts ei s^tt rt nQOfjYOVfiivtig 
C^tij(f€ig^ xa&dnsQ iv ttto%aa(AOi (coniecturalis) , w%b %i 
ian, xa&dneq iv oqo} (definitiva), ovts onotov t* itrtt^ 



1) Capp. p. 339. Halm, p. 361. — «) Capp. p. 412. Halm, p. 455. — 
Sed ne forsan moveat, quod praetereo quartum statum, quem Herma- 
goras invenit, subtilior ratio est, cum non statum, sed partem dicere 
qualitatis. — Quae aut de re aut de actione congreditur. De re, 
ut: Miloni facere licuisset? De actione: An servo vel addicto tribunos 
liceat appellare? An habere ignominioso liceat concionem? Quae species 
qualitatis translatio nominatur. — *) IH. 6, 83. 
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4>S( ip tolg ko$7totg (generalis), dXl' avtd tüvto, si Set 

Er unterscheidet die fiträX^iptg syYQccqog von der äy^atfag 

xal if fiiv sYYQttipog itfttv äna/ay^ r^; €t^%^vd$xiag xazd 
nagayQaip^p and ^i/Toii tvyog, nsql oi ^ C^ti^iftg 

z. B. wenn der wiederholten Anklage das Gesetz entgegen- 
gehalten wird: dlg negi avtäv dixag (a^ elva^ und nun über 
den Sinn, die Anwendbarkeit dieses Gesetzes gestritten wird; 
dagegen 

17 di äygafog i<ft$ fiiv anayayij t^g si^S'vdixictg xal 
avt^ xa%d naqayQaifffv and ^^ov' xf^v C^tijifiV di od 
nsql. ^ijtov i%Bi^ dXXa neql %d nQayfkct, %6nov, 
J7 XQOvov^ ^ nqotfwnov ^ ^ aitiav, ^ tQonov ixav %d fihv 
nqäyfia tfvyxfoqovfuv^ %v di tt %ov%mv aittdfiBx^a (itTaXafA' 
ßdvovteg* 

Beispiele hierzu : die Tödtung der Ehebrecherin, die am Grabe 
des Ehebrechers weint (s. 0. S. 214) und noch ein anderer 
Tödtungsfall ; beidemal bedient sich der Ankläger der fistd- 
X^tptg gegen das: Jure feci des Angeklagten, Dieser Gegen- 
satz der syyqaipog und der äyga^og entspricht der allgemeinen 
Eintheilung der Status in rationales und legales (constitutio 
legitima, oben S. 215): je nachdem ein factum, oder Sinn, 
Anwendbarkeit u. s. w. eines scriptum (^ritov), insbesondere 
einer lex in Frage steht. ^) In ofifensichtlichem Widerspruch 
zu den mitgetheilten Stellen aus Hermogenes beschränkt 
schon sein Scholiast Syrianos den Ausdruck nagayQafp^ 
auf die syygafpog und nennt die ^stakf^iptg äyga^og im 
engeren Sinne fj^itdliftpig, — wieSulpitiusYictor zwischen 
praescriptio und translatio unterscheidet.*) Hermogenes 
nennt die Hyyqatpog eine rsleia fsstaX^tpig xa$ naga* 
ygaff^ij.^) Hieran hat sich ein wunderliches Missverständniss 
geknttpft. 



1) Walz, Rhet. Graec III. p. 16 s., vgl. noch p. 18, p. 52. (Hier 
wird die naqayQatf^ dno ^^rov dem verspäteten Widerspruch gegen 
einen Gesetzesvorschlag entgegengehalten). — *) S. z. B. Quintil. IIL 
6, 66 SS. — •) Oben S. 213. — *) Walz, IlT. p. 18. 52. 
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3. 

Georg von Trapezunt (1396—1484) schrieb in dem 
ersten seiner libri rhetoricorüm , die wesentlich eine lieber- 
Setzung des Hermogenes sind, Folgendes:^) 
Translatio est, quam quaeritur, suscipiendane sit canssa 

an non. Huius duo sunt modi. Nam cum ratio- 

nalis.sit, etiam legitima t u n c absolvitur, cum a scripto 
iudicium transfeitur, quam praescriptionem et per- 
fectam translationem nominamus. 
D. b. obwohl die translatio zu den Status rationales gehört 
(die ein factum betreffen, äyQafpoc)^ so kommt auch eine 
translatio als legitima . constitutio vor , wenn nämlich gegen 
das iudicium auf Grund eines Gesetzes Einwendungen transla- 
tiver Art gemacht werden. 

Dazu das Beispiel des Hermogenes: ein Streit über 
die Anwendbarkeit der lex : bis de eadem re iudicium ne fiat. 
Alius modus translationis est, cum non a scripto ius trans- 
ferendi, sed ab aliqua circumstantia nascitur, hoc est a 
loco, caussa, modo, persona vel tempore. 
Beispiel : die nachträgliche Tödtung der Ehebrecherin , wie 
bei Hermogenes. 
Inter praescriptionem et alterum translationis modum hoc 
interest, quod in praescriptione rem omnino sie agi debere 
negamus (quare et perfectam tmnslationem eam nuncu- 
pamus), in altero vero modo tempore vel loco, caussa, 
persona non oportere contendimus. 
Ganz ähnlich im zweiten Buche :^) 
Translatio autem non scripta in hoc maxime a praescriptione 
differt, quod illa^) ex lege rem ipsam ciiciendam esse 
ostendit, haec, cum rem ipsam per se non possit reiicere, 
ex aliqua circumstantia eam reprehendit. 
Vorher der Ausdruck perfecta praescriptio für die translatio 
scripta. Der Ausdruck imperfecta translatio für die non 
scripta kommt bei Georg von Trapezunt nicht vor.*) 

1) Fol. 21. 22 der zu Basel 1522 gedruckten Ausgabe. -- >) Fol. 49. 
50. — •) Sc. praesicriptio. — *) Obwohl die Scholiasten Syrianos 
und So pal er zur TtXtia nttQttyQaff-i das Gegentheil drUif naqnyQWfi 
ergänzt und {Iber diesen Gegensatz Betrachtungen angestellt hatten, 
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Diesen Gegensatz hat nun unser Ulrich Zasius^) merk- 
würdigerweise auf den Gegensatz der exceptiones peremtoriae 
und dilatoriae bezogen. Er entwickelt einen Begriff der 
exceptio intentionis^) als einer die actio selbst zurückschlagen- 
den, auf die obligatio gar nicht eingehenden Yertheidigung. ') 
Dieser Begriff treffe zu bei den exceptiones peremtoriae, 
quarum aliquae litem contestandam morantur, aliquae non 
morantur, ut c. 1 de lit. cont. üb. VI. Quas peremtorias 
Trapez. Üb. 2 suae rbetor. translationi perfectae et 
constanti eleganter annumerat 
Dagegen 
Exceptiones dilatorias , quibus saepenumero actiouum exer- 
citia propter diem, personam, forum, tempus, locum diffe- 
runtur, non esse mtentionis, seil, quod differunt, non enecant: 
quas exceptiones Trapez, translationi imperfectae post 
Cicer. scitissime connumeravit. 

Dass Zasius durch den Ausdruck praescriptio und das Bei- 
spiel der lex : bis de eadem re iudicium ne fiat an die perem- 
torischen Einreden erinnert wurde, ist begreiflich; um so 
weniger, wie er die dilatorischen Einreden mit der translatio 
non scripta in Zusammenhang bringen konnte, da auch bei 
Trapezuntius die letztere immer als Replik des Anklägers 
gegen das: Jure feci des Angeklagten erscheint^) Zu Ehren 

z. B. (Walz, IV. p. 770 s.): xal rfUitt (liv lurh i| nnyjfi t»> tv^^triay 
xai rov dytäya naQaxQovofjtivtf dTiiijg di ^ (J^Qog r» xaTatTnofdini roSv 
TtfXQacnxTM^Vy oioy xqovov^ ^ ronoy ij nQStftonoy; auf p. 772: artitic 
di avTttg (f^a/Ltty, r^ /u^ rilttov irßäJUHy r^y (vi>vdvxtay, iSantg m 
rili^aty dlV ayioyiiofiiytii jijg inl r^ dytSyi XQiattog dt ty u TtSy 
iigtifAiytoy naQayQaifttfd'at, Hierauf bezieht sich wohl Guiacius, Para- 
titla in libr. XLIV. Dig. til, 1 (s. u, S. 227 A. 2). 

^) Im letzten seiner Intellectus iuris singulares (Intell. 1. qui se 
debere de cond. caus. dat. caus. non secut.) n. 11. 13. — *) Mit 
beträchtlichem Selbstgefühl und voll Spott über die nugae aller früheren 
Legisten und Ganonisten, die aus den Rhetoren leicht zu wider- 
legen seien. — ') Est ergo exceptio intentionis prima et praecipua 
exclusio et depulsio, quae directo destinata est, et ad hoc solum 
opponitur, ut ageutis propositum in iudicium deductum climinetur, 
cassetur, annulletur et reiiciatur, nulla habita differentia, an aliqua 
obligatio vel nulla actionem praecesserit. Reus enim suam exceptionem 
ad hoc non intendit, ut quicquara eorum vel confiteatur vel supponat, 
quae actor proposuerit (n. 5. 6. 1. c). — *) Syrianos betont gelegentlich: 
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de8 Zasi US muss daraufhingewiesen werden; dass er wenigstens 

noch nicht von translationes wie von exceptiones, sondern nur 

von translatio im Singular spricht. Auch diesen Fehler fugt 

der grosse französische Processualist Jean Imbert^) zu dem 

an sich schon starken Irrthum des Zasius hinzu. Er theilt 

die Exceptionen ein in exceptiones dilatoriae „seu (ut quidam 

loquuntur) imperfectae translationes aut exordiales exceptiones, 

quibus reus actionem recusat, und in peretnptoriae vel con- 

stantes translationes. Zu „imperfectae translationes'^ bemerkt er : 

Sic eas nominat Trapezuntius libro rhetoricorum secundo et 

Udalricus Zasius in suis singularibus iuris intellectibus. 

Alciatus tarnen in 1. quinque i>edum C. fini. reguo. ex 

Victorini sententia tradit, translationes potius esse eas, quas 

ins nostrum praescriptiones nuncupat, ut fon, personae (aut 

litigantium aut iudicis), quam exceptiones. Sed quia nomen 

exceptionis apud nos receptius est et iureconsultorum aucto- 

ritate munitur, eo uti maluimus.^) 

4. 

Von Hermogenes hat uns die soeben eingeschobene 

Mittheilung wieder in das Land und die Zeit des Cujacius 

geführt, an die Stelle, wo oben die Betrachtung der Process- 

einredenlehre abbrach. Der Anfang des 16. Jahrhunderts ist 

auch für diese Lehre ein Wendepunkt. Aber in welchem 

Sinne? Pfeiffer*) schildert ihn folgendermassen : 

„Im Anfange des 16. Jahrhunderts scheint zwar eine sehr 

grosse Verwirrung, Zerfahrenheit und Gehaltlosigkeit in die 

Exceptionenlehre eingebrochen zu sein, wofür insbesondere 

Petrus Rebuifus de Monte Pessulano als eclatanter und ab- 

xat iaitff ^ fiiy iyyQatfo^ dno rov t^fvyovro^f 17 dt Sfqaq'O^ dno roi? 
jfixfigyo^o« yytuQiCtrm, (Walz, IV. p. 775). 

1) Iiistitutiones forenses L. L c. 31. — *) In der von mir benutzten 
Ausgabe der Institutiones forenses : Utrecht 1654 enthält die Randglosse 
zu L. I. c. 33 ein arges Missverständniss. Imbert will von dilatoriae 
exceptiones zuerst die translatitiae, dann die commentitiae behandeln, 
d. h. erst die (aus dem römischen Recht) „überkommenen'*, dann die 
„ersonnenen" (meist durch königliche Ordonnanzen eingeführten). Dazu 
die Randbemerkung: Translatitias appellat fina de non recevair hoc 
loco supra c 31 (!) Uebrigens sind die „dilatoriae" meist Verjährungs-, 
auch Verwirkungseinredenl — •) Zeitschrift für Givilrecht und Process, 
N. P. XII. S. 170. 
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schreckender Beleg dienen kann. Allein dieser Zustand 
der Verschlimmerung und Vcrseichtigung war jedenfalls nur 
von kurzer Dauer, da gerade um jene Zeit die berühmten 
und grossen Koryphäen der französischen Schule in dem 
ganzen Gebiete der römischen Rechtswissenschaft ihre 
glänzende, weithin strahlende Leuchte aufzustecken be- 
gannen". 
Bülow^) findet es (im guten Sinne) bemerkenswerth , „dass 
Cujacius die Eintheilung der exceptiones dilatoriae in 
materielle und processualische zu vermeiden gewusst hat", 
und erklärt die Ausführungen des Donellus für „die beste 
Darstellung der herrschenden Lehre". 

Welche Lehre ist denn, oder war vor Bülo w die herrschende? 
Die Processualisten haben immer zwischen Processeinreden und 
materiell -dilatorischen Einreden unterscheiden müssen, denn 
eine gleiche Behandlung derselben ist nicht durchführbar; 
besondere Grundsätze für die Processeinreden waren durch 
Gerichtsgebrauch und Gesetze befestigt. Die beste Darstellung 
jener Unterscheidung ist aber die bei Tancredus.^) Die 
Schriftsteller über Pandekten und römische Rechtsgeschichte 



*) S. 24. — *) Ein^ vollständige Dogmengeschichte der Process- 
einreden (Pfeiffer ist bloss bis zu Donellus gelangt), wurde durch- 
aus nicht das eintönige Bild ergeben, welches Bülow in Kap. II an- 
deutet. Eigenartig ist schon Zangerä Dreitheilung der dilatorischen 
Einreden: Quaedam enim iudicium respicinnt, quaedain ad litigatores 
referuntur, quaedam caussam ipsam complectantur. Exceptiones, quae 
iudicium respiciunt, duplices sunt: Aut enim eo tendunt, ut iudicium 
prorsus declinetur aut differatur iudicium. Primi generis sunt 
exceptiones incompetentiae, laudationis, praeventionis et recusationis 
iudicis. Alteriuis generis sunt exceptio loci non tuti et loci inhonesti 
iemporis angusti et feriarum (De exceptionibus P. II prooem.), ferner 
sind bemerkenswerth seine Behauptungen: et generaliter, quoties dila- 
toriae exceptiones sunt intentionis et re! petitae et ita videntur ad 
merita canssae pertinere, post litem contestatam opponi possunt (P. II. 
c. 22 § 13) und porro dilatoriarum natura non est, ut litis ingressum 
irnpediant paucis exceptis (ib. § 14). Diese Regeln werden freilich 
durch Ausnahmen fast aufgehoben, und bei Folge der Nichtigkeit soll 
der Richter erst über die dilatorischen Einreden Beweis erheben, bevor 
er ad examen principalis negotii übergeht (ib. § 28). — Ferner ent- 
wickelt sich erst bei den späteren Praktikern die Behandlung der 
Sachlegitimation als einer Bedingung für die Gültigkeit des Pro- 
cesses. Vgl. Bethmann-Hollweg, Versuche S. 130 ff. 

Zeitschrift d. ^•*vigBy-8tiftung. II. Rom. Abth. 15 
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gleiten oft über dieselbe Unterscheidung hinweg: für solche 
Verwischung des Gegensatzes, für die Auffassung auch der 
materiell-dilatorischen Einreden als Processablehnung ist aller- 
dings Donellus ein Classiker. 

Schon Alciatus, der Vorläufer der französischen Kory- 
phäen, dessgleichen Cujacius selbst, führt wiederholt^) den 
Satz des Khetors Fortun atianus an: 

(Juid interest inter praescriptioneni et translationem? Quod 
prjiescriptio excludit actionem, translatio autem differt. 2) 
Hieraus ergab sich ihnen die Identität der translatio mit der 
exceptio dilatoria. liei Fortunatianus folgt dieser Satz 
ganz unvermittelt auf eine Darstellung der translatio, wo 
gerade der Ausdruck praescribere für die translative Ver- 
theidigung gebraucht wird. ^) Der Translationsbegriff dieses 
Khetors ist derjenige des Auetor ad Ilerennium und Ciceros 
(commutatio actionis) und hat vier Unterarten : 

Translatio quot modis fit? quattuor: a persona, a re, a 
tempore, a loco. 
Er umfasst mithin ausser den processualen Einwendungen alle 
materiell - dilatorischen, alle Pluspetitions- und Sachlegiti- 
mationseinreden, nicht minder die Einrede der Verjährung 
und der abgeurtheilten Sache. Vgl. z. B. : 
A tempore quemadmodum pratecribimus? Duplici modo: si 
aut olim eum agere potuisse dicamus, nunc agere non 
posse, — aut si nunc agere non posse contendamus, postea 
vero posse dicamus. (Dazu Beispiele von Verjährung und 
noch nicht eingetretener conditio iuris). 
An diesem weiten Begriff nehmen Alciatus und Cujacius 
durchaus keinen Anstoss, dagegen schwankt ihre Meinung 

"^) Alciat. Comm. ad 1. quinque pedurn Cod. fin. reg. n. 68. — 
Dispunet. üb. IV. cap. 2:3. — Cuiac. Observ. lib. XVIII. eap. 34. — 
Comm. in tit. 35 de excepl. lib. VIII. Cod. ad l. 4. 8. 9 ult. (Opp. omn. 
Neap. 1758 T. IX. col. 1243 s.). — 2) Capp. p. 68. Halm p. 98. Auch 
diese 'Entgegensetzung von pra .^ciiplio und translatio, wie die bei 
Sulpilius Victor (oben S. 213) durfte aus Hcrmogenes hervor- 
gegangen sein, dessen Scholiast Syrianos die ,afTrUi?i/'*^ uyQccffo^ als 
fjfT('dtj\f>ig im engeren Sinne der TKtQayQaffr, entgegensetzt (Walz, IV. 
p. 774). — ') Und noch weiter oben sagt Fortunatianus (Capp. p. 60. 
Hahn, p. 89): quoniam nulla IransUitio, id est praescriptio, potest esse 
sine lege. 
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bezüglich der praescriptio, die sie bald, durch jene Stelle aus 
Fortunatianus irre geführt, der exceptio peremtoria gleich- 
setzen,*) bald, im Anschluss an andre Rhetoren und an die 
juristischen Quellen, völlig anders deuten/^) Don eil us^) 
schöpft seinen Translationsbegriß' aus Cicero. Seine Ein- 
theilung der dilatorischen Exceptionen kann ich durchaus 
nicht als eine des grossen Systematikers würdige Leistung 
bewundern. An die Spitze stellt er den Unterschied von 



') Alciatus in der Dispunct. cit.: Quibus verbis ostenditur generalius 
esse exeeptionis nomen, cum praescriptio ad eas solum referatur, quibus 
seu a principio seu post litem contestatam probatis evanescit actio. — 
Ciiiacius Observ. I. c: quas (sc. exceptiones dilatorias) rhetores 
Iranslationes vocant, quod ex earnm propositione actio translationis et 
commutationis indigere videtur. et statuunt idem discrimen inter trans- 
lationem et praescriptionem, qnod nos inter exceptionem peremtoriam 
et dilatoriani. — Cornm. in tit. 35 de exe. 1. c: Hier wird der Begriff 
der exceptio dilatoria erläutert, zuerst durch die exceptio fori, dann 
durch Beispiele der exceptiones cognitoriae und procuratoriae aus 
Quintilian, ferner etiam dilatoria exceptio est, quoties dicitur non eo 
tempore agi, quo agi oportet et tempus dilTerendum, ut si dicalur agi 
die feriato vel ante diem, intra quem convenerat, ne pecunia 
peleretur (also die postglossatorische Vermengung!). Et ratio difl'erentiae 
inter exceptiones dilatorias et peremtorias haec est, quia exceptiones 

dilatoriae ea respiciunt, quae iudicium potissimum constituunt 

Quas quaestiones rhetores translationes appellant .... et iidem rhetores 
translationis et praescriptionis eandem definitionem addunt, quam dedi 
exceptioni peremtoriae et dilatoriae. Verba sunt Curii Fortunatiani, 
qui idem rhetor et J. G. fuit: Quid interest? etc. — Hoc ergo interest, 
quo interesse nos dicimus peremtoriam a dilatoria. Von allen dila- 
torischen Einreden sagt Gujacius: plane necesse est eas ante iudicium 
opponi excuti disceptari und verweist auf Giceros Part. orat. über 
den Streit de constituendis subeundisque iudiciis. — -) Alciat. Comm. 
eil.: quo fit, ut potissimum de dilatoriis praescriptio dicatur, sive a 
persona, sive a re, sive a loco, sive a tempore praescribamus. n. 69; 
Verum et exceptiones, quae si probatae essent, litis ingressum 
impedirent, praescriptiones proprie dicuntur. Er benutzt auch 
Quintilian und Victorinus. — Guiacius Paratitla in libr. XLIV. Digest. 
Tit. 1 hebt hervor, dass in his libris praescriptio nichts anderes be- 
deute, als exceptio, quamquam ut riaQctyQcafijg, ita praescriptionis nomen 
peremtoriam exceptionem quidam rhetores signiücari velint, non dila- 
toriam. — His denique exceptio in rem vel peremtoria, quae interficit 
negotium, Tfltia est. in personam vel dilatoria, quae laedit negotium, 

'rfAiä^, ut Syrianus scribit in Herrn ogenem (s. o. S. 222 A. 4). — 

I Comm. lib. XXII. cap. VIII. §§ 2. 4. 

15* 
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solchen exceptiones dilatoriae, quae dcbitoris opcra quaerun- 
tur (Stundung und vom Schuldner erwirktes Moratorium), und 
solchen , quae legitimae sunt et iure ipso tribuuntur. ^) Die 
letzteren sind entweder adversus pervcrsani actionis institu- 
tionem oder adversus inhumanam solidi petitionem gegeben 
(beneficium competentiae). Das Gros der dilatorischen Ein- 
reden, nach Abzug der drei genannten, gilt also als gegen 
die Art und Weise der Klaganstcllung gerichtet. 
Huius generis exceptionis illae sunt, quae a Cicerone dieun- 
tur translationes et iudicii comnuitationes, cum scilicct non 
is agit, quem oportet, non cum eo, cuius sit idonea defensio; 
non apud quem, non quo loco, qua actione, quo tempore 
oportet. — Competunt enim hae exceptiones iudicii commu- 
tandi et in alias personas, alium locuni, aliam actioneni 
aliudve tempus transferendi caussa. 
Nachdem also zwei materiell-dilatorische Einreden als Hauptart 
abgesondert worden sind (quae debitoris opera quaeruntur), 
wird der Rest mit den Sachlegitimationseinreden und den 
processualen Einwendungen zu einer Unterart der exceptiones 
dilatoriae legitimae verschmolzen und unter den Begriff der 
translationes, iudicii commutationes gestellt, unter den auch 
die dilatoriae, quae debitoris opera quaeruntur, eigentlich ge- 
hören würden, da sie die Klage als verfrüht angreifen. 

Weil die Unterscheidung von declinatoriae iudicii und 
dilatoriae solutionis bei den grossen Franzosen geradezu ver- 
verloren geht, fällt nunmehr auch jener wichtige Satz, in dem 
sich das Bewusstsein jenes Gegensatzes bis dahin geäussert 
hatte: die einschränkende Auslegung der 1. 19 C. de probat. 
Cujacius bezieht diese Stelle auf alle dilatoriae, so dass 
auch processuale Einwendungen erst nach geführtem Klage- 
beweise bewiesen zu werden brauchen; 2) — Donellus setzt 

*) Früher hatte man innerhalb der dilatoriae solutionis zwischen 
exceptiones ex pacto und ex lejje unterschieden, so schon Tancredus 
IL 5 § 2 (ed. Bergmann, p. 142s.). — ^) Gouun. ad 1. 19 Cod. de 
probat. Anfangs scheint es, als wolle Cujacius im Sinne der Glossatoren 
innerhalb der dilatoriae unterscheiden: Hae exceptiones, procuratoria 
sc. et fori incompetentis, descendunt expersonis: procuratoria quidem 
ex persona procuratoris , qui agit; fori ex persona iudicis: ideo debel 
initio opponi. ludicium enim his personis constat: actore, reo, vel 
procuratoribus eorum, et iudice. De eis initio ut constet, est necesse, 
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perenitoriam für dilatoriam und verlangt Beweis aller dila- 
torischen Einreden vor dem Klagebeweis ^) (mit einer Aus- 
nahme bezüglich des von ihm hierher gerechneten beneficium 
conipetentiae). 

5. 

Auch die historische Schule des 19. Jahrhunderts hat die 
translatio der antiken Rhetorik in die Lehre von den Ein- 
reden hereingezogen, auch sie hat es übersehen oder doch 
kein Gewicht darauf gelegt, dass dieser Begriff sich nicht 
bloss auf Einreden, sondern ebenso auf Repliken, nicht bloss 
auf den Civilprocess, sondern sogar vorwiegend auf den Straf- 
l)rocess, nicht bloss auf Processe, sondern auf jede beliebige 
controversia bezieht, dass er endlich selbst in der Anwendung 
auf die civilprocessuale Vertheidigung juristisch höchst ver- 
schiedenartige Dinge in sich birgt. Und das ironische Schick- 
sal, dessen Spiel sich in dem bisher Angeführten zeigte, hat 
es gewollt, dass gerade Savigny das Missverständniss auf 



et ideo has exceptiones initio allegari oportet: puto igitur exceptionem 
dilatoriam, quae descendit ex ea caussa, in qua de personis, quibus 
iudicium constat, non quaeritur, ut exceptionem pacti temporarii, quae 
est dilatoria, etiam opponi (!) posse quocumque tempore ante senten- 
tiam: idque ex veteribus Interp., qui ceiisent hanc legem tantum esse 
accipiendam de exceptionil)us dilatoriis, quae ex personis descendunt. 
Verum utraque exceptio seu peremtoria sit seu dila- 
toria probari deliet, postquam probavit intentionem suam 
actor. In oppositione dlfTerentia est quaedam, quam dixi: in pro- 
batione autem non est differentia: utraque probanda est, postquam 
actor impleverit snaui inientioiwm. Dass Gujacius hier einmal die 
exceptiones ex iK?rsona dilatoriae vor den übrigen auszeichnet, darf 
uns nicht darüber tilusclien, dass er auch letztere, insbesondere die 
dilatoriae ex tompore, als Einwände gegen das constituendum iudicium, 
nicht als sachliche Yertheidigung ansieht, wie die früher angeführten 
Stellen beweisen. 

*) 1. c. § 8. Für die beiden ersten Arten der dilatoriae, d. h. für 
die, ({uao debitoris operae ({uaeruntur, und für die legitimae adversus 
pervcrsain actionis institutionern coniparatao vertritt Donellus den Satz: 
ante litom contestatam disceptari ac decidi oportet, ut qui eas opponit, 
statini qnocpie eas probare debeat, — während das tertium genus, die 
Einrede aus dem Ijeneficium conipetentiae bis zum Endurtheil vor- 
gebraclit werden kann. 
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die Spitze trieb, indem er (jedoch nur gleichsam im Vorbei- 
gehen) die Ansicht aufstellte: 
Die Processregeln , worauf sich dilatorische Exceptionen 
gründeten, nahmen nur dann diese Gestalt an, wenn sie 
vor dem Prätor geltend gemacht wurden; kamen sie vor 
dem Iudex zur Sprache, so mussten sie zwar auch beachtet 
werden, sie Wessen aber nun nicht exceptiones, sondern 
translationes oder translativae constitutiones. ^) 
Unter der „Beachtung'- durch den Judex versteht Savigny 
aber, dass der Judex sich des Urtheils ganz enthalten musste, „so 
dass dann die Klage noch immei* nicht verloren war". ^) Diese 
Identificirung der translationes mit den Processeinreden findet 
sich auch bei Ändern,*) jedoch ohne den Irrthum, dass der 
römische Judex sich in solchen Fällen des sachlichen Urtheils 
hätte enthalten können und müssen.*) Keineswegs aber war 
es (vor Bülow) die herrschende Ansicht, dass translatio 
eine Art der dilatorischen Einrede und zwar die Process- 
einrede bedeute; vielmehr bezog man, wozu ja die Stellen 
aus Cicero, dem Herennianus Rhetor u. s. w. zwangen, den 
Ausdruck translatio mindestens auf alle dilatorischen 
Einreden, -— so Zimmern, Schrader, Heffter, Walter, 
Sintenis, Rein, Schilling.^) Manche erwähnen, dass 
der Ausdruck auch für den Strafprocess gelte ; Schrader 
bemerkt ganz richtig, dass er auch die Einrede der Ver- 



i) System V. § 227 N. t. — «) Vgl. den Text zu N. v. — ») Linde, 
Lehrhuch § 202. Bracke nhöft, Erörterungen (zu Lindes Lehrbuch) 
S. 381. Pfeiffer, in der Zeitschrift für Civih-echt und Process N. F. 
XL S. 90. — Bethrnann-Hollweg, der römische Civilprocess II. 
S. 406 behandelt den Gegensatz zwischen materiellen und formellen 
Einreden nicht als eine Theilung innerhalb der dilatoriae, sondern als 
einen Gegensatz, der sich kreuze mit dem der dilatoriae und peremtoriae; 
auf die Processeinreden beziehe sich der zunächst eine Redeform be- 
zeichnende Ausdruck translatio! -- *) Pfeiffer, a. a. 0. S. 93. 107 ff,— 
*) Zimmern, Geschichte des römischen Privatrechts § 93 A. 4. 
Schrader, ad Inst. § 10 de except. 4. 13 ad verb. alia similis. 
Heffter, System des römischen und teutschen Givilprocesses §§ 130. 
134. 135, bes. S. 155 A. 205, Walter, Römische Rechtsgeschichte, 
Buch IV § 721, bes. A. 14, Sintenis, Das gemeine Civilrecht Bd. I 
§ 32 A. 1. 10, Rein, Das Privatrecht und der Civilprocess der Römer 
S. 912 A. 1, Schilling, Lehrbuch für Institutionen Bd. II § 118. 
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jährung mit einschliesse. Der von »den Glossatoren (und auch 
von manchen Späteren) kräftig betonte Gegensatz processualer 
uikI sachlicher Vertheidigung ^) ist bei den letztgenannten 
Schriftstellern verblasst, die verfrühte Klageerhebung unter- 
scheidet sich bei ihnen nicht wesentlich von einer sonstwie 
mangelhaften Klageerhebung. 2) Merkwürdig ist es namentlich, 
wie Heffter unter dem Banne der Rhetorik steht. Er unter- 
scheidet (§ 130) drei „Rechte des Beklagten": confessio in 
iure, depulsio actionis, mutua petitio, — als Unterarten der 
depulsio: infitiatio und defensio (nach Qu in tili an). Die 
defensio (§ 135) kann beruhen 

1 . „auf der Behauptung, dass abgesehen von jeder weiteren 
Begründung der Klage sie unter den jetzt vorwaltenden 
Umständen nach Ort, Zeit und Form, sowie unter den 
gegenwärtigen Personen nicht stattfinden könne. Hierher 
gehören zunächst die schon früher vorgekommenen Plus- 
petitionsfälle in Betreff der Zeit und Klagemodalitäten; die 
Behauptung, dass das Gericht im gegenwärtigen Fall nicht 
das geeignete sei; dass der Kläger für seine Person die 
Klage nicht einführen könne, oder der Beklagte nicht die 
rechte Partei sei, u. dergl. mehr. In den Rednerschulen 
bezeichnete man diese Art der Vertheidigungsmittel, welche 
die Sache selbst nicht näher betreffen, seit Hermagoras 
durch fASTaazdaeig und translationes. 



^) Da man später bei der exceptio dilaloria immer an differre 
iudicium, litem dachte (nicht schon die Glossatoren: dilatoria solu- 
tionis), so äusserte sich die Erkenntniss des Gegensatzes zwischen 
processualer und sachlicher Yertheidigun^ Öfters darin, dass man die 
materiell-dilatorischen Einreden zu den peremtoriae zählte (Brack en- 
höft, Erörterungen zu Lindes Lehrbuch S. 387); dies schlug auch 
Albrecht vor (Die Exceptionen S. 213), doch nur für den Fall, dass 
man sich nicht entschliessen könne, die Ausdrücke dilatorisch und 
peremtorisch ganz zu verbaiuien. ~ -; So defiiiirt S inten is (Fjd. I 3. Aufl. 
S. 311) die dilatoriae als solche exceptiones, welche dem Kläger kein 
absolutes, sondern nur ein bedingtes Hinderniss entgegenstellen. „Dahin 
gehören namentlich die aus Processregeln entspringenden Exceptionen'*. 
Sein § 3!2 schliesst, nachdem die perenitorischen Einreden besprochen 
sind, mit den Worten: ,,Die Wirkung der verzog er liehen Einreden 
gehört nicht hierher, sondern in den Givilprocess, in w(.'lchem sie in 
mannigfaltigen Anwendungen sich kundgiebt". 
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2. In der Behauptung eines dem geklagten entgegen- 
stehenden Rechtsverhältnisses, wodurch entweder von rechts- 
wegen die Vollendung des ersteren gehindert oder modificirt 
oder dasselbe nach erreichter Vollendung wieder aufgehoben 
worden ist, oder wesshalb seine Aufhebung vom Verklagten 
gefordert werden kann. 

In der positiven Gestaltung des Processrechts sind diese 
Modalitäten nicht verkannt, obwohl durch Formalismus 
ihrer Klarheit und Durchsichtigkeit beraubt worden." 

In diesem „klaren und durchsichtigen" Idealbild treiben 
sich die ^ sachlichen dilatoriae nebst den Pluspetitions- und 
Sachlegitimationseinreden in dem verworrenen Gewimmel der 
translationes herum ; die processualen Einwendungen sind ein un- 
unterschiedener Bestandtheil desselben Gemenges, welches einem 
eigenthümlichen Exceptionsbegriff (Berufung auf ein entgegen- 
stehendes Rechtsverhältniss) beigeordnet und mit ihni zusammen 
der „Ableugnung der Klage" gegenübergestellt wird. 

Die Theorie der Glossatoren, — wenn wir sie nur richtig 
auffassen: als Auslegung eines widerspruchslos sein wollenden 
Gesetzbuchs — scheint mir bei weitem den Vorzug zu ver- 
dienen vor den neueren Classificationen, denen die translatio 
als Leitstern diente. 



Nachtrag zu S. 208 A. 3: Doch findet sich die Ansicht, alle 
dilatorischen Einreden seien in initio litis nicht nur vorzuschützen, 
sondern auch zu he weisen, schon hei Petrus Exceptiones legum 
Romanorum IV. 25 (bei Savigny, Geschichte Bd. II 2. Aufl. S. 413). 
Petrus^ dem die Unterscheidung von declinatoriae iudicii und dilatoriae 
solutionis noch fremd ist, trägt jenen Salz in* einer Form vor, als habe 
er die erste Hälfte eines römischen Kaisergesetzes gebildet, dessen 
andre Hälfte die Strafdrohung der 1. 12 G. de except. 7. 35 enthielt. 



Zum Papyrus Bernardakis. 

Von 

Herrn Privatdocent Dr, O, Lenel * 

• in Leipzig. 

Bekanntlich hat vor einiger Zeit Bernardakis in dem 
Einband eines auf dem Sinaikloster befindlichen Manuscripts 
eine Anzahl Blätter einer Papyrushandschrift juristischen 
Inhalts entdeckt, Bruchstücke eines griechischen Commentars 
zu ctassischen Juristen, der der Zeit zwischen der Publication 
des Theodosianischen Codex ^) und derjenigen des Justinianischen 
entstammt. Bernardakis copirte diese Blätter, und auf Grund 
dieser Copie hat Dareste die Fragmente zweimal kurz 
nacheinander edirt, zuerst im bulletiu de corresp. hellen. 
1880 p. 449 sqq., sodann weit sorgfältiger in der nouvelle 
revue historique de droit fran?. et etr. 1880 p. 643 sqq. In 
der Hoffnung, dass die in mehr als einer Hinsicht überaus 
interessanten Fragmente bald von berufener Hand eine ein- 
gehende Untersuchung erfahren werden, gebe ich an dieser 
Stelle einen kleinen Beitrag an Material zur Textkritik, einen 
Beitrag, der mir durch die dankbar anerkannte Güte des 
Herrn Professor Gardthausen ermöglicht wird. Der genannte 
Gelehrte, der sich Ende des Jahres 1880 zum Zweck paläo- 
graphischer Studien auf dem Sinaikloster aufhielt, hat nämlich 
dort die Bekanntschaft jener Papyrusblätter gemacht — leider, 
ohne zuvor von ihrer bereits erfolgten Herausgabe Kunde er- 
langt zu haben — und eines derselben, das ihm am besten 
erhalten zu sein schien, durchgepaust. Diese Durchzeichnung 
wurde mir freundlich zur Verfügung gestellt: es ist das von 
Dareste im bulletin unter X, in der revue unter XI ediile 
Stück. Die hier beigegebene Lithographie bietet eine genaue 
Reproduction (nur, dass die nicht völlig sicher gelesenen, von 



*) Der Tbeodosianische Codex ist in den Fragmenten mehrfach 
erwähnt 
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Gardthausen nachträglich mit Bleistift eingezeichneten, Buch- 
staben puuetirt sind), und so ist hier zum ersten Male Ge- 
legenheit, den Dareste'schen Text auf seine Zuverlässigkeit 
zu prüfen. Ich lasse zunächst den letzteren (nach der revue) 
zur Vergleichung folgen, 
i § 1. , . . va aXXa * [daTrav^J]- 

2 (Aa%ft voluptaria ovdh o[vvo\ 

3 ^/[Cjc^ai $i fAt/ äga iXotxo ^ yvv^ txstv amd' ei 

4 dk ov ßovletat sxstv avrd ^ yvp^^ di[doTai rw 
ft dpögi naQQ^cia rov difsXelv %i d-sXet avtä fs^ ßX- 

6 «[/iTJovr* T^v ciQxaiav ü\%dts\tv, 

7 § 2, Ob donationes. M^ ia%vei %6 pacton dvaiQov[v\ 

8 Trjv ob res donatas, ob impensas ^ ob res a[mo] 

9 taS QBTSVTlOVa. 

10 § 3. Sab. arbiter R[et] \i[xoriae]. iv tm naqovri le' x€(p. öi[d' 

11 da]xei Tovg dwafjtipovg x$v8tp x^v R[ei] \i[xöriae\, 

12 Mora. JS'j7/*[€*ft)ö'«*] er* moras yhvoij\ßvriq\ inl ttjg d- 

13 TKSiag TtQOixog 6 nat^Q sx6i t^v R[ei] u[a:oriae], fidklov ös 

14 TsXsvii^adatjg rfjg xÖQj^g 6 naxtiQ ex^i trjv 

Halte ich diesen Text mit der G.'schen Durchzeichnung 

zusammen, so glaube ich Folgendes als für den künftigen 
Bearbeiter der Fragmente wichtig hervorheben zu sollen. 

1. Der D.'sche Text unterscheidet die Auflösungen der, 
üblichen Abkürzungen, wie aij(ji>[€io)aat]^ y€vo(i[ivT^g]j R[ei] 
u[xoriae], in der Bezeichnung nicht von den eigentlichen 
Conjecturen, wie di[dotai], alvdajiv, a[nK)]tas: beide erscheinen 
gleicher Massen gesperrt (die lateinische Schrift cursiv) 
und in eckige Klammern eingeschlossen. Dabei ist aber dies 
Bezeichnungsprincip nicht einmal durchgeführt: die Ab- 
kürzungen Sab. (Sabinus) und xsy« (xtqaXaiw) in Z. 10 sind 
nicht aufgelöst; das Wort dwa/iipovc; (Z. 11), das ebenso 
abgekürzt ist wie yepofisvjjg (Z. 12), ist ohne Bezeichnung 
ausgedruckt, ebenso das Wort arbiter (Z. 10), eine falsche 
Auflösung von arbitr. = arbitrium. Diese Ungenauigkeiten 
erschweren der Textkritik ihre Aufgabe ausserordentlich. 

2. Der D.'sche Text gibt die paläographischen Eigen- 
tümlichkeiten des MS. nicht wieder. Dahin rechne ich z. B., 
dass im MS. statt des Dii)hthongen «» regelmässig » ge- 
schrieben ist: der Punkt ist für die Beurteilung der Zulässig- 
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keit der in die Lücken einzuschiebenden Ergänzungen augen- 
scheinlich von Erheblichkeit. Ebenso wenig hätte unterlassen 
werden sollen, genau anzugeben, wo das MS. sich lateinischer 
Buchstaben bedient. Diese kommen im vorliegenden Stück 
ausschliesslich bei lateinischen Worten vor, hier aber auch in 
den griechischen Endungen, die das MS. denselben gibt, z. B. 
in dem Genitiv moras (Z. 12). Lateinische Buchstaben in 
griechischen Worten finden sich nicht. ^) Wie wichtig es ist, 
solche Dinge festzustellen, mag ein Beispiel zeigen. D. liesst 
Z. 12 fg.: 

moras yevofifyfjg sni t^g ättiSiag nqotxog 6 natf/Q exet 

T^v Bei uxoriae. 
Meines Erachtens ist nach dieser Lesung kein vernünftiger 
Sinn herauszubringen. Der Fehler liegt in dem Wort dxusiag : 
^s ist übersehen, dass der sechste Buchstabe in Z. 13 ein S 
(kein <y) ist. Aller Wahrscheinlichkeit nach sind am Schlüsse 
der Z. 1 2 einige Buchstaben unentziffert geblieben und ist zu 
lesen: aduticias = aduenticias. Ist dem veröffentlichten Text 
zu trauen, so findet sich dies Wort, ebenso wie der Accusativ 
aduentician, bald mit bald ohne die angedeutete Abkürzung, 
auch sonst lateinisch geschrieben im MS. (vgl. fr. XII § 2, 
fr. III § 2 in der revue). Nach dieser Lesart nun würde 
das MS. besagen, dass der Gewalthaber der nach der Scheidung 
verstorbenen Frau — nur dieser Fall kann in Frage stehen — 
in Bezug auf die dos äduenticia die actio rei uxoriae nur 
dann habe, wenn der Ehemann beim Tode der Frau bereits 
in Verzug war. Dieser allerdings bisher angezweifelte Satz 
des classischen Rechts empfängt eine Bestätigung durch das 
Argument e contrario aus fr. 25 pr. rat. rem (46, 8), wo die 
Regel, dass der Vater auch nach dem Tode der geschiedenen 
Tochter unbedingten Anspruch auf die dos habe, schwerlich 
absichtslos gerade nur in Bezug auf die dos a patre data 
(pater dotera a se datam .... petit) vorgetragen wird. 



*) Der umgekehrte Fehler — griechische Buchstaben in lateinischen 
Worten — kommt einmal vor (bolumpta(>ia in Z. 2): er erklärt sich 
leicht aus der griechischen Nationalität des Schreibers, wofern nicht 
im MS. wirklich R stand und der kleine Strich, der das R vom P 
unterscheidet, nur unlesbar geworden ist. 
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3. Der publicirte Text gibt nicht selten mehr Buch- 
staben, zuweilen auch andere als gelesen an als die G.'sche 
Copie. Ersteres würde sich leicht daraus erklären lassen, 
dass Bemardakis das ganze MS. transcribirte und bekannt- 
lich der Scharfblick für die verblichenen Buchstaben sich 
steigert, je länger man sich mit einem MS. beschäftigt. Ich 
kann mich aber der Vermutung nicht erwehren, dass auch in 
dieser Richtung der D.'sche Text nicht ganz zuverlässig ist 
und mitunter als gelesen angibt, was schliesslich nur Ver- 
mutung ist. So ist mir z. B. das ^a%a im Eingang der Z. 2 
entschieden verdächtig. G. hat statt dessen * bvto *, und 
dem entspricht auch die erste Publication Dareste's im buUetin, 
wo die Wahl zwischen /asvto» und mento gelassen ist (dass 
D. übrigens hier zwischen (a und m schwankt, ist schwer 
zu erklären, da diese Buchstaben im MS. keinerlei Aehnlich- 
keit haben). Dessgleichen ist %>^Xsi in Z. 5 auffallend; denn 
zwischen ^ und a ist kein Platz für die drei Buchstaben eh. 
In Z. 7 am Ende ist dvatq statt oIpsq sicher blosse Conjectur. 
Ob das daselbst Voraufstehende wirklich zweifellos in der 
B. 'sehen Copie steht, muss dahingestellt bleiben: dass im 
buUetin statt ..iiij iaxvst zu pacton" gedruckt ist „/ury staxirj? 
To pactum adiectum?", spricht nicht eben dafür. In Z. 13 
ist an Stelle des tj in nat^g im MS. ein Loch. Auch an 
das (AäXXov ds am Schluss der Z. 13 ist schwer zu glauben; 
im bulletin steht statt dessen (Aträ dky und in der Hand- 
schrift scheint für fiaXlov db kaum mehr Raum; G. hat nur 
(la. Keine der D. 'sehen Lesungen gibt hier einen vernünftigen 
Sinn; denn dass die geschiedene Tochter gestorben ist, muss 
bei dem ganzen Absatz vorausgesetzt werden: die mora des 
Ehemanns kommt überhaupt nur in diesem Fall in Betracht. 
Vielleicht stand im MS. fidO^s. Der Scholiast könnte, unter 
Voranschickung eines fxdü^s^), hier die verschiedenen Fälle 
zusammengefasst haben, in denen der Vater tsXsvti^ada^c 
z^q xoQ^g die actio rei uxoriae hat. 

4. Den D.'schen Ergänzungen des Texts am Zcilenende 
und Zeilenanfang wird mit Vorsicht zu begegnen sein. So 



») Mtid^i kommt in dieser Weise sehr oft in den Basilikcnscholicn 
vor, z. B. ed. Heimb. II p. 454, 488, 6.3.3, III p. 426. 
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ist z. B. die Conjectur avvoQi^erai (Z. 2. 3) ganz unmöglich: 
nach der durchschnittlichen Zcilenlänge des MS., die sich 
nach den sicher richtigen Conjecturen in Z. 4 und 8 ermessen 
lässt, müssen hinter dem er, wenn der Satz fortging, noch 
etwa 10 Buchstaben gestanden haben. Umgekehrt ist vor 
dem * am Anfang der Z. U, wo D. „[«er]" vorschiebt, 
sicher nichts ausgefallen; dagegen wäre für die Buchstaben 
noch Raum am Schlüsse der Z. 10. ^) — 

Ich schliesse diese Bemerkungen mit dem Ergebniss, dass 
auch die zweite Publication Dareste's, so dankenswert dieselbe 
ist, und so wenig es mir beifällt die Verdienste des Heraus- 
gebers zu schmälern, gleichwohl wissenschaftlichen Anforde- 
rungen nicht genügt, ja, dass auf derselben nicht weitergebaut 
, werden kann. Es wäre dringend zu wünschen, zunächst, dass 
der Herausgeber sich entschlösse, die Bernardakis'sche Copie ^) 
im Facsimile zu publiciren, damit man sich über den Wert 
derselben ein Urteil bilden und auf Grund dessen die Text- 
reconstruction weiterfördern könne, sodann aber, dass recht 
bald eine erneute Untersuchung des Papyrus unsere Kenntniss 
des Texts vervollständigen möge. 



*) stall (r«[(f«tf]x* könnle übrigens auch cTiMx» ergänzl werden. — 
2) Dareste nennt sie une copie figuree, aussi exacte que ]e pernieltait 
Ic mauvais etat du manuscrit. 
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